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Editonrial

Publicamos el numero 40 de la Revista de Derecho de nuestra Facultad, cumpliendo con los estan-
dares de calidad que nos permita aspirar a la indexacion de la revista en bases de datos de prestigio
internacional. Como hemos advertido en otras editoriales, este es un camino trazado por el Plan de
Desarrollo estratégico de la Facultad de Derecho, y una larga aspiracién, pues no cabe duda alguna,
que las revistas logran posicionar la investigacion, en los mas altos estandares de calidad y son la
muestra de madurez del proyecto educacional.

Si el afio 2021 habiamos conseguido con éxito la incorporacion a dos importantes bases de datos, a
saber Erih Plus y Redib, este afio 2022, como se advirtié en nuestra editorial anterior, se ha avanzado
hacia la incorporacion a Open Journal System, un software para la administracién de revistas revisa-
das por pares y de libre acceso. Constituye un gran paso, porque pone a la Revista de la Facultad a la
par de otras revistas UCSC, ya indexadas y facilita la gestiéon. Gracias Ediciones UCSC, nos encontra-
mos trabajando en el transito de la Revista a dicha plataforma, a la que se asocian los articulos.

Adicionalmente, junto al equipo editorial de la UCSC, seguimos reforzando la difusiéon en RRSS y con-
tinuaremos, para el afio 2022, con el ciclo de seminarios, como actividades de extensién de la revista,
consistentes en el examen y andlisis de un articulo escogido de la misma, que persigue posicionar a la
revista, como actor en la extensién académica de la Facultad, tal como hacen muchas revistas a nivel
internacional.

En cuanto al namero 40, el lector encontrard una muy variada oferta y de una calidad académica
excepcional. Dos articulos de derecho privado patrimonial, uno de derecho de administrativo, uno
de derecho procesal, otro de derecho laboral, y una biografia histdrica, son los seis articulos que
conforman esta edicion, ademdas de dos comentarios de sentencias sobre interesantes problemas de
derecho laboral. Contamos con aportes de tres académicos, profesores prestigiosos y consagrados
de las Universidades Diego Portales, Adolfo Ibafiez y Pontificia Universidad Catoélica de Chile (profe-
sores Cristian Riego, Alberto Pino y Jaime Alcalde, respectivamente), la prestigiosa profesora Sophia
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Romero, de la Pontifica Universidad Catoélica de Valparaiso, quien presenta junto a Macarena Jaque,
Lucas prieto y Jaime Zuleta, un interesante trabajo relativo a la perspectiva de género en la valoracion
de la prueba en procedimientos laborales. Junto a ellos, los interesantisimos y profundos trabajos
de Derecho comercial y de Derecho administrativo, como es el caso de los profesores Luis Colman
y Alvaro Quezada, respectivamente. Los trabajos se cierran con dos excelentes comentarios a cargo
del profesor Juan Guzman, sobre la configuracién de la relacion laboral en el caso de trabajadores
publicos y de la profesora Yenny Pinto, relativo a un recurso de proteccién, que acoge la accion inten-
tada por un funcionario municipal que invocaba en su favor la aplicacion del estatuto del teletrabajo.
Ambos prestigian el rubro de los comentarios de sentencias, a menudo tan olvidados y abandonados.

No quiero terminar esta editorial, sin antes agradecer a cada uno de los autores que han confiado en
nosotros y, nuevamente, al equipo editorial a cargo del numero y que me acompafa en este hermoso
desafio Ramén Garcia, subdirector, Fabrizio Macalusso, secretario de redaccion y los miembros del
equipo, Camila Molina, Jorge Miranda y Sebastian Gonzalez, quienes son los verdaderos responsables
de los cambios que ya estan en marcha.

CRISTIAN AEDO BARRENA
Director
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Resumen: El articulo analiza las limitaciones al ejer-
cicio de la pretension de cumplimiento especifico por
incumplimiento contractual en el derecho chileno, a
la luz de la proteccion de la autonomia del deudor en
aquellos casos en los cuales el cumplimiento del con-
trato decisiones que afectan dicha autonomia. Esta
justificacién permite releer algunas normas del de-

recho chileno vigente, y adecuarlas a los principales
instrumentos de armonizacién contractual que con-
sagran, con algunos matices y diferencias, estas res-

tricciones.
PALABRAS CLAVE: Autonomia del deudor,
remedios contractuales, incumplimiento

contractual, cumplimiento especifico.

Asstract: The article analyses the limitations to the
exercise of the claim for specific performance for
breach of contract in Chilean law, in light of the
protection of the debtor's autonomy in those cases in
which the performance of the contract decisions
affect such autonomy. This justification makes it
possible to re-read some rules of current Chilean law,
and to adapt them to the main instruments of
contractual harmonisation that enshrine, with some
nuances and differences, these restrictions.

Key Worbs: Debtor autonomy, contractual remedies,
breach of contract, specific performance.
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I. AUTONOMIA Y FUERZA OBLIGATORIA DEL CONTRATO

En la discusién acerca de los fundamentos de la obligatoriedad de los contratos, pareciera encon-
trarse asentada la idea segun la cual el principio de la autonomia de la voluntad es el que justifica la
fuerza obligatoria del contrato, expresada en el conocido principio del pacta sunt servanda, seguido
por diversos codigos civiles de la tradicion civil continental. Siguiendo esta idea, los contratantes
restringen su libertad y autonomia al celebrar un contrato para, paraddjicamente, aumentar su li-
bertad y autonomia al poder planificar sus vidas y obtener los beneficios de la coordinacién colecti-
va. La contradiccién entre la libertad de los contratantes para celebrar (o no celebrar) un contrato y
la fuerza obligatoria del contrato validamente celebrado, con su eventual cumplimiento coaccionado
que restringe la libertad de las partes seria solo una contradicciéon aparente. Este es el principal
argumento de autores como Charles Fried,! Dori Kimel,? o Esteban Pereira en el &mbito del derecho
chileno.?

Sin embargo, hay casos en los cuales la contradiccién entre la autonomia de las partes para contratar
y la restriccion a su autonomia se presenta como un problema mas que aparente, y hasta incluso in-
tolerable. Quizas los ejemplos mas claros tienen que ver con el objeto ilicito, como en El mercader de
Venecia. Parece claro que el derecho no debe otorgarle validez al contrato que celebra Antonio con el
usurero Shylock, puesto que, como nos sefiala Kimel, algunas restricciones a la libertad contractual
pueden justificarse sobre la base de descartar opciones que en el largo plazo tienden a ser contrarias
a la autonomia de las personas.? Pero en otros casos, la situaciéon no es tan clara. Supongamos otro
caso mas simple, en el que no hay un (aparente) problema de objeto ilicito involucrado: Julio, un fa-
moso escritor, se compromete con la editorial Estanteria a escribir una novela dentro del plazo de un
afo, por la suma de 10.000 délares que la editorial paga por adelantado. Transcurrido el plazo, Julio no
ha escrito la novela, toda vez que ha decidido dar un vuelco a su carrera por la de pintor, y ofrece a la
editorial restituir los 10.000 délares pagados. ;Puede Estanteria exigir el cumplimiento del contrato,

o el derecho civil debiera permitirle a Julio cambiar de opinién?

La postura de Fried respecto a este punto es lapidaria: permitir que las personas cambien de opi-
nién durante la ejecucion de los contratos implica no tomar en serio sus compromisos y promesas
de actuacion. En definitiva, nos dice Fried, no se toma en serio a la persona y a su capacidad para
comprometerse, tratdndosela como un nifo. Si permitimos a Julio cambiar de opinion, sigue Fried, su
compromiso con el contrato no es serio, demostraria una incapacidad para cumplir con lo pactado.’®
Esto resulta, a mi juicio, particularmente llamativo. Si se considera la autonomia de la voluntad de

' Friep (1996).

2 KiMEL (2005).

3 PEreIRA FREDES (2016).
4 KimeL (2005), cap. V.

5 Friep (1996), p. 36: “Si no tomamos en serio la autoimposicion de una obligacion, porque no lo hacemos con la concepcion del bien
que obligd el promitente y que lo llevd a asumir dicha obligacién, asimismo no lo tomamos en serio como persona. Lo tratamos como
a un nino, como hacemos con toda propiedad liberamos a éstos de las consecuencias de sus opciones”.
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las partes como el motor central de los contratos, ¢no debiera entonces ser relevante el hecho que
una de las partes haya cambiado su voluntad? s;Por qué solo los nifios tienen derecho a cambiar de
opinion?¢

Quizéas el problema radica en insistir en el principio de la autonomia de la voluntad. En este sentido,
seria un error pensar que la fuerza obligatoria de los contratos tiene su origen en la autonomia de
la voluntad de las partes, sino en la propia ley que obliga a los contratantes a cumplir lo legalmen-
te pactado. Este argumento fue formulado por Carlos Pizarro a partir del articulo 1545 del Cédigo
Civil chileno. Este autor sostiene que la autonomia de la voluntad no tiene rol que cumplir una vez
perfeccionado el contrato: “Porque la voluntad de cada contratante pierde, una vez perfeccionado el
contrato, su fuerza creadora o modificadora, ella no puede explicar la fuerza obligatoria del contrato”’
Mas interesante aun resultaria el hecho de sostener que la autonomia de la voluntad tampoco podria
explicar qué tipos de remedios debe proveer el sistema juridico frente al incumplimiento de contrato.
Sibien no es el objeto del presente trabajo hacerse cargo de esta provocadora idea, quiero detenerme
aqui sobre esta ultima implicancia sobre los remedios o medios de tutela contractual.

La doctrina suele concentrarse en la satisfaccion del interés del acreedor para que este ejerza su
pretension frente al incumplimiento contractual.® Lo mismo suele expresarse en reglas como la del
articulo 91 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, que dispone que “en
caso de incumplimiento, el acreedor puede ejercer, a su eleccion y segun proceda, alguno de los siguien-
tes medios de tutela..."? Corresponde entonces exclusivamente al acreedor determinar la forma en
la cual ejercera su pretensién contractual, solicitando el cumplimiento especifico, la resolucion del
contrato, la indemnizacion de perjuicios, la reduccién del precio o la suspension del cumplimiento,
sin necesidad de preguntarle al deudor. El derecho protege por consiguiente la autonomia del acree-
dor, al no imponerle la obligacién de, por ejemplo, insistir en el cumplimiento de un contrato que ya
no le es conveniente en razén de su interés contractual. Pero, ;qué pasa con la autonomia del deu-
dor? ;Protege el derecho contractual la autonomia del deudor frente al incumplimiento contractual?
Podria pensarse que el objetivo del derecho contractual se centra exclusivamente en la proteccion del
interés del acreedor, ya que el deudor voluntariamente se ha situado en la posicién de incumplimiento
contractual. Mi objetivo aqui es plantear que esta afirmacion es errénea, y que el derecho se preocupa
de proteger la autonomia del deudor, matizada por el incumplimiento. Ello, a mi juicio, se desprende
no solo de las principales teorias del contrato, sino también a partir de una relectura de las normas
legales vigentes, tomando como ejemplos los instrumentos supranacionales de derecho contractual
y el caso del derecho chileno.

6 La formulacién de la misma pregunta en KimeL (2005).
" Przarro (2004), p. 236.

8 Pizarro (2007), pp. 395-402. VipaL (2007).

9 DE 1A Maza (2017), p. 96.
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II. La (SUPUESTA) PREEMINENCIA DEL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO O FORZADO

“El derecho a la ejecucién in natura se revela con preeminencia en un enfoque cldsico de los remedios
frente al incumplimiento”, sefialaba algunos atras Gonzalo Ruz.'° Agregaba el autor mas adelante que
esta perspectiva clasica es compatible con una posicién mas moderna sobre la materia: “La perspecti-
va moderna de igualar los remedios a fin de ofertarlos al acreedor frente al incumplimiento del deudor,
no pugna con una eventual preeminencia del derecho a la ejecucién in natura, cuando aparece de ma-
nifiesto que el interés de las partes subsiste y es posible hacer cumplir la prestacion debida”" Sabemos
que actualmente no se discute en Chile el derecho del acreedor para elegir entre el remedio que mas
le resulte conveniente, pudiendo optar libremente por ejercer la facultad de resolver el contrato o la
indemnizacion de perjuicios.”? En este esquema, el cumplimiento forzado es una mas de las opciones
que tiene el acreedor dentro del abanico de posibilidades que le otorga el sistema juridico para la sa-
tisfaccion de su interés.” Ello se describe como parte de la modernizacion del derecho de contratos
0 “nuevo derecho de contratos”! Bajo este escenario, jen qué sentido el cumplimiento forzado tendria
preeminencia sobre los demas remedios, como sostenia Ruz?

Tal vez se trate de una preeminencia normativa. En este sentido, podria sostenerse que el cumpli-
miento especifico del contrato pareciera ser la respuesta mas correcta frente a la vulneracion de
un derecho de la victima, en este caso, el acreedor. De acuerdo a la llamada tesis de la continuidad,
ocurrido un incumplimiento contractual persisten o continuan las mismas razones para cumplir el
contrato que existian antes del incumplimiento; el derecho debe poner al acreedor en la posicion
mas cerca posible a la que se encontraria si nunca se hubiese incumplido el contrato.”” A diferencia
de lo que ocurre usualmente en la responsabilidad extracontractual, donde ya no es posible poner a
la victima en la misma posicion que se encontraria de no haber ocurrido el ilicito (no puede desha-
cerse el dafo), en el ambito contractual el remedio que mas acerca al acreedor a la posicién en que
se encontraria de haberse cumplido el contrato en muchos casos esta disponible: el contrato debiera
cumplirse si el acreedor todavia lo desea y ello es posible.

Por consiguiente, podriamos sostener que el cumplimiento especifico tiene una suerte de preemi-
nencia sobre los demds remedios, ya que en principio es el que mejor protege el interés del acree-
dor. Ello bajo dos condiciones necesarias: primero, que el acreedor todavia desee que se cumpla
el contrato. ;Quién mejor que el acreedor para determinar cudl de estas opciones es la que mejor
satisface su interés al momento de contratar? Pero si el acreedor ya perdi6 interés en la ejecucion
del contrato, puede que le resulte mas conveniente optar por su resolucién o la indemnizacion de

10 Ruz LArTiGA (2010), p. 158.
' Ruz LARTIGA (2010), p. 162.

2 Por todos, DE LA Maza y VipaL (2018), p. 728: “Todo parece indicar que, actualmente, la posicion dominante, tanto en la doctrina
mds autorizada como en la opinién de los tribunales superiores de justicia, particularmente en la de la Corte Suprema, aunque con
alguna excepcion, es la aceptacion de la autonomia de la pretension indemnizatoria” Véase también, Lorez (2014), pp. 139-207.

13 Entre otros, BaHaMoNDEs (2018), p. 128; VipaL (2014), pp. 229-247; Barros (2007), pp. 406-409.
14 MoraLEs (2016).
1> GARDNER (2011), p. 33.
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perjuicios. En segundo lugar, el cumplimiento debe ser posible. Si resulta imposible cumplir para el
deudor, el acreedor necesariamente debera acudir a la indemnizacion de perjuicios que sustituya la
prestacién (a veces denominado como cumplimiento por equivalencia).’® En estos casos, resulta mas
claro el rol preeminente que tendria el cumplimiento forzado, pudiendo por ejemplo el acreedor
tratdndose de una obligacién de dar acceder a la indemnizacién de perjuicios como un remedio se-
cundario al cumplimiento especifico, al resultar este imposible.

Pero fuera de estos casos especificos en que el cumplimiento especifico no se encuentra disponible,
¢qué sentido tiene concebir al cumplimiento especifico como un remedio preeminente? Es mas, si
consideramos el articulo 1555 del Codigo Civil respecto de las obligaciones de no hacer, la regla ge-
neral pareciera ser exactamente la opuesta: el cumplimiento especifico (la destruccién de lo hecho
en contravencion al contrato) constituye la excepcion, siendo la regla general la indemnizacion de
perjuicios. La norma enuncia desde un comienzo que “toda obligacion de no hacer una cosa se resuelve
en la de indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho” Luego en el
segundo inciso la norma condiciona el cumplimiento especifico a que la destruccion sea “necesaria
para el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato”. Dificilmente podria considerarse al
cumplimiento especifico como la regla general en este 4mbito.”

Desde la perspectiva clasica podria contraargumentarse que el cumplimiento especifico sigue siendo
el remedio preeminente a pesar de estas consideraciones. Lo que ocurre es que el legislador presume
que el acreedor prima facie prefiere el cumplimiento especifico frente a los demas remedios, mien-
tras que en el caso de las obligaciones de no hacer podria entenderse que el acreedor usualmente
prefiere la indemnizacion de perjuicios por sobre el cumplimiento especifico. Si la destruccién de lo
hecho en contravencién a lo convenido no es necesaria para el objeto que se tuvo en vista al momento
de la celebracion del contrato, la ley entiende que el acreedor debiera preferir la indemnizacion de
perjuicios por sobre el cumplimiento especifico en este caso. Por cierto, ello explica en parte por qué
en este caso el cumplimiento especifico se muestra como un remedio de caracter secundario frente
a la indemnizacion de perjuicios. Pero solo en parte, puesto que la ley no solo establece una cierta
preferencia por la indemnizacién de perjuicios, sino que condiciona la posibilidad de pedir el cumpli-
miento forzado a que la destruccién serd necesaria para el objeto que se tuvo en vista al tiempo de la
celebracion del contrato. Bajo esta lectura, la preeminencia del cumplimiento especifico implicaria
una suerte de presuncién por parte del legislador, segun la cual para el acreedor en principio es pre-
ferible el cumplimiento especifico respecto de los deméas remedios, salvo en el caso de las obligacio-
nes de hacer -caso en el cual el legislador no manifiesta preferencia alguna en el articulo 1553- y las
obligaciones de no hacer -caso en el cual el legislador definitivamente le otorga un rol secundario al
cumplimiento especifico respecto de la indemnizacion de perjuicios. A ello se pueden agregar, ade-
mas, los casos en los cuales el cumplimiento especifico resulta imposible.

6 A menos que el deudor tenga a su favor una excusa de fuerza mayor o caso fortuito que le permita liberarse de la obligacion
de indemnizar los perjuicios.

7 Una interpretacion contraria en Banamonbes (2018), p. 88, quien sefala que “la norma del Cédigo Civil privilegia el cumplimiento
en naturaleza, en caso de poder destruirse la cosa hecha, por medio de la ejecucién forzada sobre el deudor o mediante la autoriza-
cion de dicha actividad al propio acreedor”
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Todo lo anterior indica que la supuesta preeminencia del cumplimiento especifico frente a los de-
mas remedios contractuales puede tener diversos significados. En la actualidad, no parecen haber
sustentos para plantear una preeminencia normativa. Los textos del Cédigo Civil como los articulos
1489, 1553 o 1555 no avalan esta lectura. La tnica interpretacién plausible de la preeminencia del
cumplimiento especifico seria la presuncion por parte del legislador conforme a la cual el acreedor
normalmente prefiere optar por el cumplimiento forzado. Los textos tampoco otorgan expresamente
este rol preferente al cumplimiento forzado, pero bien puede asumirse que los acreedores prefieren
prima facie perseverar en los contratos que no son cumplidos, como la mejor opcion a que el contra-
to se hubiese cumplido desde un principio. Ello es todo lo que, a mi juicio, puede concederse a esta
tesis de la preeminencia. Me interesa a continuacién concentrarme en aquellos casos en los cuales,
a pesar de que el acreedor pueda preferir el cumplimiento especifico, dicha preferencia es derrotada
por otras consideraciones que no le permiten al acreedor optar por este remedio.

ITI. LAS LIMITACIONES AL CUMPLIMIENTO ESPECIFICO

Volvamos a nuestro ejemplo anterior del contrato del escritor Julio con la editorial Estanteria. § Podria
insistir la editorial Estanteria en ejecutar el contrato, en forzar a Julio a ejecutar la prestacion pro-
metida? La tesis que recién examinamos de la preeminencia del cumplimiento especifico nos llevaria
a pensar que es perfectamente posible para la editorial insistir en la ejecucion del contrato. Aunque
como ya se indicd, el texto del articulo 1553 del Codigo Civil no le otorga preferencia alguna al cumpli-
miento forzado, podriamos pensar que la respuesta mas natural frente al incumplimiento del deudor
seria la ejecucion forzada. El articulo 1553 N° 1 permite exigir al acreedor “a eleccién suya’, “que se
apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido” Esto lo complementa el articulo 543 del C6-
digo de Procedimiento Civil, seflalando que en estos casos “podrd el tribunal imponerle arresto hasta

por 15 dias o multa proporcional, y repetir estas medidas para obtener el cumplimiento de la obligacion”

La norma parece estar del lado de la editorial Estanteria en el caso que ella quiera persistir en el
contrato: esta, como acreedora del contrato, puede a su eleccion exigir el cumplimiento del con-
trato. ;Podria haber buenas razones para que la editorial insista en la ejecucion del contrato? Desde
luego que si. Julio podria tener un talento dnico, con un éxito de ventas asegurado. Quizas la editorial
invirti6 antes en el escritor, apoy6 sus proyectos de juventud y tiene proyectado ahora poder obtener
los frutos. Es posible que no exista en el mercado otra persona que pueda prestar el mismo servicio de
manera equivalente, una especie de “operacion de reemplazo”*® El problema es que el deudor también
puede tener buenas razones para dejar de prestar el servicio. Y la cuestién se vuelve particularmente
problematica en el caso de las obligaciones de hacer. ;Es posible para el sistema juridico obligar a
una persona a ejecutar algo que no quiere hacer? Una larga tradicién en el derecho anglosajon res-
ponde negativamente a esto: los contratos de prestacion de servicios no son susceptibles de cumplir
forzadamente ya que, segun explica la doctrina, seria equivalente a imponer una suerte de “contrato

18 Sobre las operaciones de reemplazo en el marco de las compraventas internacionales de mercaderia, véase VipaL (2008).
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de esclavitud”® El punto no es baladi, porque retomando lo indicado en la primera seccion, el deudor
libremente se obliga, y al obligarse renuncia en parte a su libertad. Pero ciertamente no renuncia a
toda su libertad. ;Como puede resolverse este conflicto? ;Como pueden equilibrarse los legitimos
intereses del acreedor con los del deudor?

Pareciera ser que las normas chilenas examinadas no son sensibles respecto de esta problematica, o
al menos no nos entregan pistas respecto a como podria resolverse el conflicto. El acreedor puede
libremente optar por el cumplimiento forzado y obligar al deudor a ejecutar el hecho convenido, sin
restriccion alguna. ;Es ello asi? Hace algunos afios atras, Enrique Barros sefialaba que las citadas nor-
mas (articulos 1553 del Codigo Civil y 543 del Cédigo de Procedimiento Civil) otorgan una facultad a
los jueces que estos debieran ejercer prudencialmente, moderando el efecto contrario a la libertad y
dignidad de las personas.?’ Ello pareciera sustentarse en la expresion “podrd el tribunal” del articulo
543. Pero, ;como podria el juez negarse a la solicitud de la editorial para apremiar mediante arresto a
Julio para que cumpla su obligacidn? El articulo 1553 del Cédigo Civil es claro en sefialar que el elegir
apremiar al deudor para que cumpla es a eleccién suya y no del juez. Las normas no parecieran dejar
mucho espacio al juez para negarse a apremiar al deudor para que cumpla su prestacion, o al menos
seria deseable que el legislador precise los criterios bajo los cuales el juez “podrd” ordenar el arresto.

Quizas el problema reside precisamente en la forma en la cual el acreedor puede ejercer su eleccion
entre los remedios comprendidos en el articulo 1553. Desde luego, como sefialaba Carlos Pizarro, es
el acreedor quien debe optar entre el abanico de remedios que pone a su disposicion el derecho de
contratos ante un incumplimiento contractual, puesto que estas medidas persiguen la satisfaccion
de su interés.” Ello constituye un avance, puesto que el acreedor no siempre querra optar por exigir
el cumplimiento forzado del contrato; por ejemplo, puede que haya perdido confianza en su deudor,
y en tal caso podra optar por los otros remedios contractuales contemplados en los numerales 2y 3
del articulo 1553 si la obligacién es de hacer. Ya hemos visto que si bien el cumplimiento especifico
pudiera ser la respuesta mas natural u obvia frente al incumplimiento del deudor, es el acreedor quien
se encuentra en la mejor posiciéon para determinar si quiere o no insistir en el contrato.

Pero, stiene limites este derecho de opcién del acreedor? La norma del articulo 1553 no limita de
manera alguna la decision del acreedor en este ambito, incluso si la opcion por el cumplimiento es-
pecifico resulta un tanto caprichosa o desproporcionada. Algunos ejemplos provienen (a veces sor-
prendentemente) de la realidad. En Inglaterra, en el caso Ruxley Electronics & Construction Ltd con
Forsyth,?* el demandante (Forsyth) contrat6 a la empresa Ruxley para la construccion de una piscina
de 2,3 metros de profundidad por la suma de £18.000. Sin embargo, Ruxley construyé la piscina con
1,8 metros de profundidad. El demandante solicita el cumplimiento forzado del contrato, con lo cual
el constructor debia destruir la piscina y volver a construir con la profundidad especificada en el

19 CARTWRIGHT (2019), p. 376.

20 Barros (2007), p. 413 (“en el derecho chileno, el juez tiene una facultad prudencial para dar lugar a los apremios personales a que
se refiere el articulo 1553 CC”).

21 Przarro (2008), p. 400.

2 Ruxley Electronics & Construction Ltd con Forsyth (1996).
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contrato. El costo de esto era de £21.560, aunque no habia diferencia de valor alguno entre la piscina
efectivamente construida y una piscina de 2,3 metros de profundidad. Un caso similar ocurrié en Es-
tados Unidos, en Jacob & Youngs con Kent.” El acreedor celebra un contrato para la construccion de
una casa, especificando que las cafierias debian ser construidas por la empresa Reading Iron Company
(“Reading Pipe”), no obstante, lo cual el constructor utiliza cafierias de una especificacion distinta
(“Cohoes Pipe”), aunque de una calidad similar. Dado que gran parte de la casa estaba terminada al
advertirse este incumplimiento, el reemplazo con las cafierias adecuadas implicaria destruir gran
parte de la casa.

Es posible que la respuesta intuitiva frente a estos casos sea negativa para los acreedores. Sin em-
bargo, ambos acreedores, tanto el sefhor Forsyth como el sefior Kent se encuentran prima facie en
una situacion tal que legitimamente podrian solicitar el cumplimiento especifico de sus contratos. De
hecho, podrian tener razones plausibles para solicitarlo. Quizas el sefior Forsyth especifico en el con-
trato la profundidad de la piscina para poder hacer clavados, o el sefior Kent sefialé esa especificacion
de cafierias porque solo esa marca podia darle la seguridad suficiente. ;Por qué habria de ser la res-
puesta negativa? ;No son acaso los contratos instrumentos que precisamente permiten resguardar
a las partes frente a este tipo de situaciones? Frente a una situacion similar, la Cour de cassation de
Francia en un caso también vinculado a la construccion de una piscina, ordeno su destruccion para
que fuese construida de acuerdo a las especificaciones del contrato.

Quizas esta diferencia demuestra las distintas aproximaciones que existen en el common law y en el
derecho continental respecto del cumplimiento forzado,” diferencias que se han ido relativizando el
dltimo tiempo.?® Pero la pregunta es si los acreedores tienen control absoluto sobre esta decision, o
si es posible plantear algunas limitaciones al ejercicio de este derecho de opcion. Un posible camino
puede construirse a partir de la comprension del derecho de opciéon como un derecho potestativo
del acreedor, que reconoce tradicionalmente limites en cuanto a su ejercicio de mala fe, acudiendo
a la figura del abuso del derecho.?” La profesora Patricia Lopez desarrolla esta idea en un excelente
articulo, refiriéndose particularmente a la posibilidad de que el acreedor abuse de su derecho a exigir
la ejecucion forzada del contrato.?® Siendo ello asi, el acreedor podria libremente optar por exigir el
cumplimiento forzado, a menos que su decisiéon tenga como tnico proposito perjudicar al deudor o
causarle perjuicio.

Ello constituye un avance, aunque a mi juicio todavia es insuficiente. Ello por dos razones. Primero,
para invocar la figura del abuso del derecho, normalmente se exige acreditar la existencia de mala fe,

% Jacob & Youngs con Kent (1921).

% Cass civ, 17 de noviembre de 1984.

% Sobre esto véase en general Rowan (2012).

% Véase BanamonDes (2018), p. 102, aunque con referencia al derecho norteamericano.

% Una discusion similar surge de manera interesante en aquellos contratos que contienen cldusulas de terminacion unilateral.
SEVERIN (2020), pp. 709-729.

2 Lopez (2012), pp. 13-62. En el mismo sentido, Pizarro (2018), p. 220.
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esto es, que el ejercicio del derecho se realice con la intencién de causar dafio.?® Por consiguiente,
para estos efectos, lo relevante seria determinar si el acreedor opta por el cumplimiento especifico
con el solo propésito de perjudicar a su deudor. Ello constituye un escenario posible aunque poco
habitual. Si volvemos a nuestros ejemplos anteriores, ;se encuentra acreditado que el sefior Forsyth o
el sefior Kent solicitaban el cumplimiento forzado con el solo propésito de causarle dafio a los cons-
tructores? No resulta del todo claro, e incluso pareciera ser que no. La doctrina del abuso del derecho
es insatisfactoria en este punto. En segundo lugar, el abuso del derecho no impediria al acreedor su
derecho a optar por el cumplimiento forzado, sino que a lo sumo podria permitirle al deudor ejercer
una accién indemnizatoria con posterioridad a la ejecucion forzada del contrato. ** Pero con ello tam-
poco se resuelve el problema de fondo: el juez no tiene facultades para reemplazar el cumplimiento
especifico por otro remedio (tipicamente una indemnizacién de perjuicios). Como advierte Pizarro,
en caso de advertir un ejercicio abusivo del derecho podria conducir a un rechazo de la demanda.*

Una linea mas prometedora puede construirse a partir del articulo 1555 del Codigo Civil. A diferen-
cia del articulo 1553, en esta norma que se refiere a la ejecucion de las obligaciones de no hacer, se
nos presenta una configuracion distinta de los remedios para el acreedor.* La norma claramente se
inclina por preferir en este tipo de situaciones la indemnizacién de perjuicios por sobre el cumpli-
miento especifico, el que tratdndose de obligaciones de no hacer, se traduce en la destruccion de lo
hecho en contravencidn a la obligacion contraida. El acreedor aqui no puede elegir libremente por el
cumplimiento especifico, puesto que la norma condiciona esta posibilidad a que su destruccién sea
necesaria para el objeto que se tuvo en vista al momento de la celebracion del contrato. De manera
interesante, ello permite descartar de inmediato la posibilidad que el acreedor quiera perjudicar a
su deudor solicitando la destruccién de lo hecho o abusar de su derecho, y también excluye aquellos
casos en que la decisiéon del acreedor es caprichosa o desproporcionada en relacion a los beneficios
que pueden derivarse del contrato. En este sentido, la norma podria tener una lectura desde un punto
de vista econémico o por consideraciones de eficiencia: No vale la pena incurrir en los gastos para la
destruccion de lo hecho si los beneficios que ello acarrea no superan a los costos. Pero se puede en-
tender también como un balance entre los intereses del acreedor y el deudor, a quien le puede resul-
tar costoso y dificil la destruccion de lo realizado. Ello podria explicar la razon por la cual el articulo
1555 incluso le otorga al deudor la posibilidad de ofrecer una alternativa a la destruccion de lo hecho
en contravencion a la obligacion (“si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, en
este caso serd oido el deudor que se allane a prestarlo”).

De lo anterior pareciera seguirse que los sistemas continentales del derecho civil tienen una ventaja
respecto a los sistemas del common law, al favorecer los primeros el cumplimiento especifico como
remedio general, y concebir los segundos la indemnizacién de perjuicios como regla general. Es cier-

29 ALEssanDRI (2005), p. 191. Ello sin perjuicio de la postura minoritaria de Pablo Rodriguez en Chile, quien sostiene que el elemento
subjetivo no tiene relevancia para la procedencia del abuso del derecho. Robricuez (1997), pp. 166-170.

30 Considerando especialmente que el derecho chileno carece de una norma general que regule el abuso del derecho, y que
faculte al juez para adoptar medidas conducentes a evitar el abuso del derecho.

31 Pizarro (2014), p. 220.
32 Sobre esto véase en general PiNo (2019), pp. 747-759.
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to que en general el common law ha tendido a relajar las exigencias para que el cumplimiento espe-
cifico sea procedente,* y con ello las diferencias tradicionales respecto a la materia entre ambos sis-
temas comienzan progresivamente a desaparecer. Sin embargo, se mantiene actualmente el cardcter
excepcional del cumplimiento especifico en el common law, toda vez que el acreedor requiere probar
que la indemnizacién de perjuicios es inadecuada para la satisfaccion de su interés. Se entiende que
ello ocurre en los casos de obligaciones de dar que recaen sobre bienes que son particularmente sin-
gulares o no fungibles, y en los casos en que es dificil determinar la indemnizacion de perjuicios. Nor-
malmente esta preferencia ha sido explicada en términos econémicos.* La preferencia del common
law por la indemnizacién de perjuicios como remedio general ante el incumplimiento de contrato
favoreceria la eficiencia, al facilitar el quiebre eficiente del contrato, evitar litigacién innecesaria y la
supervisién constante de los tribunales para que se cumplan las 6rdenes judiciales. Sin embargo, la
conclusién segun la cual la indemnizacion de perjuicios es un remedio mas eficiente que el cumpli-
miento especifico ha sido matizada por muchos. En este sentido, se ha sefialado que en los casos en
los cuales el objeto del contrato versa sobre una obligacién de dar una cosa que revista de una parti-
cular singularidad, el remedio mas eficiente es el cumplimiento especifico.® El riesgo en estos casos
es que la sola indemnizacién de perjuicios va a compensar menos al acreedor que el cumplimiento
especifico, porque este no podré encontrar en el mercado un bien equivalente que sustituya la cosa
que el deudor se habia obligado a dar.

Asi las cosas, queda claro que el cumplimiento especifico puede ser el remedio mas eficiente al menos
en algunos casos. Sin embargo, en otros casos hay buenas razones econémicas para no decretarlo.
Una excelente razén econdmica por la cual Lord Hoffmann justificé su decision en el caso Co-ope-
rative Insurance Society Ltd con Argyll Stores (Holding) Ltd ([1998] AC 3) fue la llamada “supervisién
constante”, esto es, el inutil gasto de recursos y pérdidas que significarian para el deudor cumplir un
contrato de arriendo, dado que ello requeriria que el demandado opere un negocio a pérdida, y con-
siderando ademads que la indemnizacién de perjuicios era una alternativa plausible. Notablemente, la
norma del articulo 1555 del Cédigo Civil ya mencionada anteriormente considera esto al condicionar
la posibilidad que el acreedor solicite la destruccién de lo hecho en contravencion a la obligacion, solo
en caso de que la destruccion sea “necesaria para el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar
el contrato”. Esta limitacién establecida para el caso de la obligacién de no hacer nos sugiere que la
misma regla debiera ser aplicable a las obligaciones de dar y hacer. Ello seria ademas coherente con
las tendencias actuales del derecho europeo de los contratos, que tienden a limitar la posibilidad de
solicitar el cumplimiento especifico del contrato en los casos en que este es desproporcionado en
atencion al interés del acreedor.

Los Principios Europeos del Derecho de los Contratos (PECL) consagran expresamente este limite
en el articulo 9:102 (2)(b), sefialando que no se decretara el cumplimiento forzado del contrato si el

3 De acuerdo a Andrew Burrows, si bien resultaria una exageracién sefalar que el remedio principal en el derecho inglés ac-
tualmente sea el cumplimiento especifico, es indudable que los limites tradicionales impuestos al remedio se han ido relajando.
Burrows (2019), p. 402.

3 Véase v.gr. ULen (1984), pp. 341-403.
35 KroNMAN (1978), p. 357.
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cumplimiento causa al deudor “esfuerzos o gastos no razonables” Lo mismo puede apreciarse en el
reformado Cédigo Civil francés, que abandona la regla tradicional instaurada por la Cour de cassa-
tion en el famoso caso de la piscina (Cass civ, 17 de noviembre de 1984) mencionado anteriormente.
El nuevo texto del Codigo sefala en su articulo 1221 que el acreedor puede solicitar el cumplimiento
en naturaleza del contrato “salvo que ello no sea posible o que el costo para el deudor sea manifiesta-
mente desproporcionado con el beneficio para el acreedor”. En un reciente articulo, Rodrigo Momberg
y Alvaro Vidal realizan una aguda critica a la técnica de estas normas, toda vez que establecen un
limite basado exclusivamente en el excesivo costo que implicaria el cumplimiento del contrato para
el deudor, sin considerar el interés contractual del acreedor que debiera ser satisfecho.* Esta critica
es acertada, puesto que debe determinarse en qué circunstancias podra considerarse “desproporcio-
nado” el cumplimiento especifico del contrato, pero aquella desproporcién debiera comparar el costo
que acarrea el cumplimiento forzado con la disponibilidad de otros mecanismos igualmente idéneos
para la satisfaccién del interés del acreedor. Como se vio anteriormente, el articulo 1555 del Cédigo
Civil invita a la realizacion de un calculo de esta naturaleza. Los recientes Principios Latinoamerica-
nos del Derecho de los Contratos (PLDC) contemplan también una limitacién en esta misma linea en
su articulo 86 (2)(b), para aquellos casos en los cuales “el acreedor puede satisfacer su interés con otro
medio de tutela”

IV. LA PROTECCION DE LA AUTONOMIA DEL DEUDOR

Hasta aqui, hemos avanzado para excluir aquellas hipétesis en las cuales es un tanto absurdo e inne-
cesario exigir la ejecucion del contrato, cuando existen mecanismos mas idoéneos para la satisfaccion
del interés del acreedor, o en aquellos casos en los cuales resulta econémicamente desproporcionado
exigir el cumplimiento forzado en razén del beneficio que se obtiene y el costo previsible para el deu-
dor. Sin embargo, no hemos avanzado en la resolucion del caso de Julio. La editorial quiere exigir el
cumplimiento del contrato porque Julio se comprometi6 a escribir la novela, y solo el cumplimiento
de esta obligacién de resultado es lo que satisface su interés como acreedor. Supongamos que el be-
neficio esperado es altisimo -se trata de un escritor con éxito de ventas- y que no hay en el mercado
escritores que puedan generar ese nivel de ganancias. Las limitaciones econdémicas que hemos revi-
sado parecieran no cubrir una situacién como esta.

A mi juicio, el problema aqui es de autonomia. Cuando la editorial exige cumplir el contrato, la con-
tradiccion entre la autonomia para contratar y la restriccion a la autonomia de Julio para no cumplir
el contrato deja de ser aparente. Diariamente celebramos contratos segin nuestros gustos y prefe-
rencias, y el hecho que estos cambien no obsta a que debamos cumplir igualmente nuestros compro-
misos. El contrato de promesa consagra esta idea: la celebracion de un contrato en que las partes se
comprometen reciprocamente a la celebracion de otro contrato en el futuro. Por cierto, es posible
que uno de los contratantes de una promesa, por ejemplo, de compraventa de inmueble, cambie de
opinion; los matrimonios a veces fracasan, se pierden los trabajos, o simplemente, los barrios pasan
de moda. Seria absurdo permitirle a una de las partes retractarse por el solo hecho de haber cambia-

3 MoMmBERG y VIDAL (2022), p. 9.
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do de opinion. La fuerza obligatoria pareciera aqui operar, como destaca Pereira, de la misma forma
que una razén excluyente para cumplir el contrato, excluyendo de la decision este tipo de razones.”
Ahora bien, el contrato de promesa es un ejemplo claro en el cual las partes pueden prever que una
de ellas cambie de opinidn, para lo cual normalmente establecen cldusulas penales o exigen ofertas
de seriedad que resuelven el problema ex ante. Tal vez un buen contrato entre Julio y la editorial es-
tableceria una clausula de salida para Julio en el caso que se arrepintiere (indemnizando a la editorial
por un cierto monto). Pero, ;qué ocurre en los demds contratos en que las partes no negocian pre-
viamente clausulas de salida?

Una primera respuesta a este problema fue desarrollada por Kimel.*® Este autor sostiene que el cum-
plimiento especifico tiene una suerte de prioridad prima facie respecto de los deméas remedios con-
tractuales, pero que dicha prioridad puede ser derrotada por el principio del dafio de Mill, conforme
al cual la imposicién de coaccidén se justifica solo si no hay otros mecanismos menos coercitivos para
que el derecho pueda alcanzar el mismo objetivo.*® El argumento sostiene entonces que la indemni-
zacion de perjuicios, al ser en general un remedio menos coercitivo que el cumplimiento especifico,
tiende a ser la regla general. Ello permitiria justificar el caracter secundario que tendria el cumpli-
miento especifico en el common law. Al mismo tiempo, esta posicién también es compatible con las
restricciones econdmicas que consideramos anteriormente, ya que el test del principio del dafio de
Mill aqui aplicado busca determinar que el interés del acreedor sea satisfecho con el medio menos
coercitivo disponible que pueda proveer el derecho. El interés del acreedor se protege a todo evento;
el punto es encontrar el mecanismo mediante el cual se pueda satisfacer el interés del acreedor sin
afectar innecesariamente la autonomia del deudor.*

Nuevamente, el ya citado articulo 1555 del Codigo Civil puede leerse en estos términos, con especial
referencia a la posibilidad que se le otorga al deudor de satisfacer al acreedor por otros medios, los
cuales seran muy probablemente, medios menos coercitivos para el deudor.

Ahora bien, la propuesta de Kimel no detalla bajo qué condiciones el acreedor podria quedar igual-
mente satisfecho. ;Cémo es posible en la practica determinar que el acreedor queda satisfecho con
un remedio distinto al cumplimiento especifico? ;Se trata de un analisis de caracter objetivo o subje-
tivo, dependiendo en este dltimo caso de las necesidades y sensibilidades personales de cada acree-
dor en particular? Tampoco resuelve el problema que nos presenta nuestro caso hipotético del escri-
tor Julio, dado que suponemos que la editorial no puede quedar satisfecha con otro remedio que no
sea la ejecucidon de la obra prometida.

Un paso adicional para obtener una respuesta podemos encontrarlo en el trabajo de Mindy Chen-Wi-
shart. Esta autora sefiala que el derecho de contratos permite a los individuos cambiar de decisién,

37 PereIRA FREDES (2016), p. 26.
3 En KiMeL (2005) capitulo 4 y KimeL (2014).
39 En KiveL (2005), pp. 100-109. Un test similar es planteado en Hopason (2011), p. 224.

40 Con ello, la propuesta no estaria afecta a la critica que formulan Momberg y Vidal a la formulacion de limites econdémicos al
cumplimiento especifico que no consideran la satisfaccion del interés del acreedor.
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porque “el cumplimiento coaccionado de compromisos en los cuales hay arrepentimiento puede com-
prometer indebidamente la integridad individual, autenticidad y auto-respeto”.*! De manera convin-
cente, Chen-Wishart sostiene que la perspectiva del derecho inglés sobre el cumplimiento especifico
refleja esta postura.#* Detengamonos en la restriccion al cumplimiento especifico impuesta por el
derecho inglés a los contratos de servicios.** Si bien muchos de los casos podrian quedar cubiertos
con el test del principio del dafio de Mill que examinamos mas arriba, esta perspectiva basada en la
idea de proteccion de la autonomia del deudor permite entender de mejor forma por qué el derecho
no debiera imponer el cumplimiento forzado sobre nuestro escritor Julio: se trata de decisiones que
afectan sensiblemente la autonomia del deudor. Frente a ello, la satisfaccion del interés del acreedor
es definitivamente derrotado por razones de autonomia.*

Bajo este prisma, la limitacién ya no persigue comparar la carga impuesta al deudor con el beneficio
que obtendria el acreedor, sino que limita la posibilidad de decretar el cumplimiento especifico para
proteger normativamente la autonomia del deudor. Ello va a tener relacién directa con el tipo de obli-
gacién comprometida. Asi, por ejemplo, tratdndose de la compraventa de un bien raiz, hay buenas ra-
zones para ordenar la venta forzada del bien; la afectacién al deudor es minima. Sin embargo, tratan-
dose de servicios personales, la respuesta debiera ser distinta. No debiera ordenarse el cumplimiento
especifico del contrato que celebra un artista para pintar un lienzo, ni el contrato de un escritor con
una editorial para escribir una novela como en nuestro ejemplo. En estos casos, el remedio debiera
tomar la forma de la realizacion por un tercero de la obra prometida, y en caso que ello no sea posible,
la indemnizacion de perjuicios. La mayoria de los sistemas acoge esta limitacién, como por ejemplo el
derecho aleman (§888[3] ZPO). Los PLDC también contemplan esta limitacion, al sefialar que no pro-
cede la ejecucién forzada del contrato cuando “signifique una afectacion a la dignidad de la persona”
(articulo 86 [2][c]). La proteccion de la dignidad del deudor puede entenderse en clave de autonomia:
no debe forzarse el cumplimiento en naturaleza de los contratos cuando ello implica afectar severa-
mente los derechos de autonomia del deudor. Por esta razén es que no debiera forzarse la ejecucion
del contrato de Julio. El principio de autonomia que da origen al vinculo contractual opera aqui como
una razén para que, paraddjicamente, el contrato no se cumpla, desafiando la comprension estandar
que tenemos de la fuerza obligatoria del contrato. El acreedor deberd quizas conformarse con la
segunda o tercera opcion (y no la mejor) opcion a que el contrato se hubiera cumplido inicialmente.

Ahora podemos volver a las normas del ordenamiento chileno y releerlas en clave de proteccion de
autonomia del deudor. Como ya hemos visto, las restricciones impuestas en el articulo 1555 del C6-
digo Civil al cumplimiento forzado respecto de las obligaciones de no hacer pueden comprenderse a
partir de criterios de eficiencia econdémica. Sin embargo, bajo estos otros criterios, la norma cumple
la funcién de equilibrar adecuadamente los intereses de ambas partes, tanto el acreedor como el
deudor. El cumplimiento especifico (la destruccion de lo hecho) podria ser excesivamente o costoso

# CHEN-WIsHART (2017), p. 117.
42 CHEN-WIsHART (2017), p. 119.
4 Véase mas arriba nota 18 y texto que lo acompaia.

# Un andlisis en términos similares de derrotabilidad de la pretensién de cumplimiento frente a otras consideraciones desde la
perspectiva del deudor en Banamonbes (2018), pp. 194-206.
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para el deudor, por lo cual se condiciona el cumplimiento a que la destruccién sea necesaria para el
objeto que se tuvo en vista al tiempo de la celebracién del contrato, y mas aun, se le permite al deudor
proponer otras formas distintas a la destruccion para obtener dicho objeto. ;Por qué? Nuevamente,
el legislador es cuidadoso en no afectar excesivamente al deudor en su autonomia para la ejecucion
del contrato.

Respecto de los articulos 1553 del Codigo Civil y 543 del Cédigo de Procedimiento Civil, si bien el
legislador no establece restriccién alguna al cumplimiento forzado de las obligaciones de hacer, te-
nemos herramientas suficientes para interpretar la expresion “podrd” del articulo 543 del Codigo de
Procedimiento Civil.** Si es correcta la tesis segin la cual la norma establece una facultad discrecio-
nal para el tribunal de decretar los arrestos para la ejecucioén del hecho convenido, entonces dicha
discrecion puede ejercerse mediante los criterios aqui especificados. Asi las cosas, el tribunal podria
negarse a decretar los arrestos y apremios al deudor en aquellos casos en los cuales la ejecucién del
hecho convenido constituye un atentado a su autonomia. Ello ocurre en los casos de contratos por
servicios personales, siguiendo los criterios del derecho inglés. Asimismo, el tribunal podria (o debie-
ra) negarse a decretar los apremios personales al deudor en aquellos casos el cumplimiento forzado
no satisface el principio del dafio de Mill, esto es, en situaciones en las que el interés del acreedor
puede satisfacerse mediante otros remedios distintos al cumplimiento forzado.

Por cierto, lo anterior no implica un debilitamiento en la obligatoriedad del contrato, ya que si bien el
cumplimiento forzado en este tipo de casos no se encontrara disponible para el acreedor, este si ten-
dra a su disposicion otros remedios mediante los cuales hara valer el vinculo contractual. Ello opera
del mismo modo que los casos en los cuales el cumplimiento forzado no es posible, evento en el cual
el acreedor no tendra alternativa mas que acudir a otro remedio contractual, normalmente la indem-
nizacién de perjuicios (también conocida como “cumplimiento por equivalencia” en este contexto).

Finalmente, respecto de las obligaciones de dar no resulta necesario imponer estas restricciones,
especialmente tratdndose de bienes que tienden a ser no fungibles, al ser dificiles de reemplazar. En
estos casos, el cumplimiento forzado puede admitirse por cuanto en el balance de los intereses en
juego prevalece el interés del acreedor, por sobre los intereses del deudor. Al encontrarse el acreedor
en una situacion tal que le resulta dificil encontrar un bien equivalente en el mercado, y al tratarse
de una obligacion de dar que no afecta especialmente la autonomia del deudor -la obligacién solo
requiere efectuar una transferencia de dominio al acreedor-, en general es posible admitir aqui el
cumplimiento. Nuevamente nos encontramos con una feliz coincidencia con criterios econémicos,
los cuales favorecen en este tipo de casos el cumplimiento especifico. Ello permite explicar también la
razon por la cual tratdndose de obligaciones dinerarias, el cumplimiento especifico debiera siempre
encontrarse a disposicion del acreedor, por cuanto el cumplimiento de estas obligaciones no repre-
senta una intrusion significativa en la autonomia del deudor.

4 Véase mas arriba nota 19 y texto que lo acompana.
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V. CONCLUSIONES E IMPLICANCIAS

Se ha presentado una perspectiva novedosa para el ambito de la dogmatica civil chilena en torno a la
proteccion de la autonomia del deudor como limite al ejercicio del cumplimiento forzado por parte
del acreedor. Ello permite acercar las posturas tradicionalmente divergentes del common law con los
sistemas continentales, y a la vez ajustar el derecho chileno vigente a los principales instrumentos in-
ternacionales de armonizacidn contractual, los cuales aunque con diferentes matices, admiten estas
restricciones al cumplimiento especifico. Esta perspectiva permite releer el articulo 1555 del Codigo
Civil como una norma que consagra esta racionalidad en torno a la proteccion de la autonomia del
deudor, y que permite a la vez moderar los efectos excesivos que podria tener la ejecucion de obli-
gaciones de hacer mediante los apremios personales al deudor contemplados en el articulo 543 del
Cddigo de Procedimiento Civil.

Cabe advertir que esta interpretacion no es excluyente respecto de otras explicaciones que puedan
justificar la existencia de estas restricciones al cumplimiento especifico. En este sentido, estas con-
sideraciones pueden ser compatibles con una racionalidad econémica, o con otro tipo de conceptos
dogmaticos como la buena fe que pueden restringir la posibilidad para el acreedor de solicitar el
cumplimiento forzado.*

En el presente trabajo se ha analizado un aspecto en el cual el derecho protege la autonomia del
deudor, considerando un balance de intereses con los del acreedor. Queda pendiente o sujeto a de-
bate si pudiera expandirse a otro tipo de conceptos o instituciones del derecho contractual. Asi, por
ejemplo, podria explicarse bajo este fundamento el hecho que normalmente no se admita para el
acreedor ejercer la facultad resolutoria tratdindose de incumplimientos leves o no graves. ;No podria
explicarse esta restriccion en razén de que hay otros mecanismos disponibles para satisfacer el in-
terés del acreedor menos coercitivos para el deudor? O quizas esta aproximacién podria otorgarle
alguna racionalidad al articulo 1879 del Cédigo Civil, el cual otorga un plazo de gracia al deudor de 24
horas para pagar el precio de la compraventa, evitando asi la resolucién del contrato de compraventa,
aun cuando las partes pactaron expresamente el pacto comisorio calificado. Més alld de las razones
historicas que pudieran explicar la norma, la proteccién de la autonomia del deudor (el comprador en
este caso) podria constituir una promisoria manera de justificarla.

6 VipAL (2018), p. 204: “la incorporacion del limite econdmico al ejercicio de la pretension de cumplimiento especifico, en tiltimo tér-
mino se justificaria ... en la buena fe objetiva del articulo 1546 del Cddigo civil, como fuente de deberes de conducta que debe observar
el acreedor pese a su condicion de victima del incumplimiento”.
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Resumen: La sociedad anénima es un tipo social
en que confluyen una multiplicidad de intereses de
diversa indole y que, en virtud de la particular reali-
dad empresarial chilena, posee una clara estructura
concentrada de propiedad, cuestién que le permite a
determinados accionistas hacerse con el control de la
compaiiia y dirigirla. Como consecuencia de esto sur-
gen los conocidos como problemas de agencia, los que
afectan los intereses de los accionistas minoritarios, e
incluso, de la propia sociedad. En ese contexto que el
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Asstract: The public limited company is a type of
company in which a multiplicity of interests of
different kinds converge and which, by virtue of the
particular Chilean business reality, has a clear
concentrated ownership structure, which allows
certain shareholders to take control of the company
and manage it. As a consequence of this, what are
known as agency problems arise, which affect the
interests of minority shareholders and even of the
company itself. It is in this context that the corporate
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interés social se ha instalado por la normativa vigente
como un elemento delimitador y direccionante del ac-
tuar de la gestion social que ha servido como correc-
tor de aquellos problemas de agencia. Sin embargo y
pese a existir profusa literatura sobre su concepto, no
se ha cuestionado su rol dentro del sistema de las so-
ciedades anénimas con concentraciéon de propiedad,
como son las que abundan en el sistema corporativo
nacional, de forma que, sin perjuicio de que el presen-
te trabajo propugna una postura respecto de temas
clasicos como la concepcién que llena de contenido al
interés social, también se aboca a otros topicos menos
tratados, como su naturaleza juridica y funcion, soste-
niendo al efecto que este instituto toma el lugar de un
principio rector de este tipo de sociedades an6nimas.

PaaBras  Crave: Interés social, concentracion
accionaria, accionista minoritario, principios del
derecho.

I. INTRODUCCION

Iinterest has been installed by the current regulations as a
delimiting and guiding element of the actions of
corporate management that has served as a corrector of
those problems of agency. However, despite the
existence of a profuse literature on its concept, its
role within the system of public limited companies
with concentration of ownership, such as those that
abound in the national corporate system, has not
been questioned, so that, without prejudice to the
fact that this work advocates a position on classic
issues such as the conception that gives content to
corporate interest, it also addresses other less treated
topics, such as its legal nature and function, arguing
that this institute takes the place of a guiding
principle of this type of public limited company.

Key Worps: Corporate interest, shareholder concentra-
tion, shareholder, principles of
law.

minority

Ya en 1932, en su icénica obra The modern corporation and private property, Berle y Means reconocian
que en la public corporation, figura asimilable a la sociedad an6nima abierta (desde ahora solo SAA)
nacional, confluian una amplia diversidad de intereses econémicos. Logrando distinguir el de los ac-
cionistas, quienes se dividian atomizadamente la propiedad de la corporacion al suministrar el capi-
tal, el de los trabajadores que crean los productos o servicios que se negocian, el de los consumidores
que adquieren y dan valor a los productos de la empresa, y sobre todos ellos el de quienes controlan y
detentan el poder dentro de compaiiia, esto es, los administradores sociales.! Mutatis mutandis, pese
a las diferencias regulatorias, al alto nivel de concentracion accionaria que presentan las companias
cotizadas en Chile,? y a las consecuencias que se derivan de aquellos matices estructurales, similar
diagnostico puede profesarse respecto de las SAA nacionales, en que se perciben igual multiplicidad
de intereses capaces de influir, o al menos con expectativas de influencia en las decisiones de la
compaiiia; cuestion que eventualmente podria generar diversos conflictos de intereses al interior de
aquella, perturbando el devenir societario.

! BERLE y MEANSs (1991), p. 310.

2 Estudios demuestran que en Chile el 80% de la propiedad de las SA se encuentra en manos de uno a tres accionistas. D La
Cruz et al (2019), p. 18; en igual término Istas (2011), pp. 22 - 24. Un posible motivo de esta forma de estructurarse la propiedad
podria ser encontrarse en los mecanismos de proteccion a los accionistas, en atencion a que en aquellos paises en que éstos no
son calificados de “buenos”, la propiedad no resulta ser difuminada, sino que concentrada o extremadamente concentrada, como
acontece en el caso chileno. La Porra et al (1999), p. 436.
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En el contexto nacional, se constata el interés de dos actores principales: los accionistas, quienes
buscando un rendimiento de su inversion,* adquieren una parte de la sociedad; y los directores que,
siendo elegidos por los primeros, se encargan de la gestion y administracion de la compania. Junto
a los cuales se encuentra el interés de otros sujetos que la Lsa* considera como secundarios o que
sencillamente no contempla, como es el caso de los trabajadores, de los terceros contratantes, de
los consumidores, e incluso de la ciudadania, todos los cuales forman parte importante de la realidad
empresarial y sostienen posiciones que pueden, o no, ser coincidentes aquella.

Ahora bien, pese a que la Lsa reconoce la existencia del interés individual de algunos de las partes
anteriormente individualizadas, dicho cuerpo legal es claro en asentar que el interés que debe primar
por sobre cualquier otro es el denominado como “interés social”; un instituto que, pese a su capital
importancia, carece tanto de una definicidn legal como de una regulacion organica que permita de-
terminar su real sentido y alcance. Estas ausencias, sumadas a la manera en que se estructuran las
SAA en el contexto nacional, motivan que este instituto se transforme en el objeto de estudio del
presente trabajo, segin se profundizara en los parrafos siguientes.

De la mano de esta realidad normativa, se encuentra una palpable cuestiéon econémica. Como se dejé
entrever, la estructura propietaria de las SAA en Chile, es por regla general de caracter concentrado,
cuestion que reviste especial relevancia en materia de intereses, en primer lugar, en virtud de que
los titulos de estas compaiiias se transan en un mercado de valores publico, abierto y transparente al
que pueden acceder distintos sujetos, incluso con expectativas de control; y ligado con lo anterior, no
obstante existir un mercado que permite el ingreso de distintos capitales a la propiedad societaria,
en Chile la concentracion accionaria conlleva a que las compaiiias sean dirigidas por un controlador
que bien podria imponer sus intereses particulares por sobre los demas. Estas consideraciones no se
presentan en las SA cerradas, o en otros tipos societarios, en los que los titulos se negocian de mane-
ra privada, o simplemente no existe la posibilidad de cesion de aquellos, y, por tanto, de ingreso de
intereses diversos a la figura corporativa. Finalmente, no puede ignorarse como un factor relevante
de esta realidad empresarial, la importante influencia que pueden llegar a tener estas corporaciones
en la vida diaria, de manera que la forma en que funcionen o la meta a la que se dirijan resulta, no solo
relevante a los accionistas y directores, sino que también a toda la ciudadania.

En razén de lo dicho, como lo revela su titulo, el presente estudio aborda el rol y funcién que adopta
el interés social en las SAA de capital concentrado (también SAACC), atendida la particular forma en
que estas se estructuran y su preminencia a nivel nacional. Centrandose esencialmente en propugnar
que el interés social toma el papel de un principio rector de la direccion de estos tipos societarios,
tendiente a encaminar el funcionamiento de la companiia a su desarrollo, pero protegiendo al mismo
tiempo a los accionistas minoritarios, cuestion que va en linea con la tendencia legislativa y dogmati-
ca que pretende resguardar a los conocidos como “débiles juridicos”® como lo es normativamente

3 CaBaNELLAS (2016), p. 79.
4 Ley N° 18.046, de 1981.
5 IsLer (2019), pp. 44 - 45.
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aquel grupo accionario; procediendo luego a enunciar la funcién y subfunciones que se derivan del
caracter de principio que se le endilga en el presente trabajo al instituto en estudio.

Para sostener esta tesis, este estudio se dividird en cuatro apartados, los que serdn tratados desde
la 6ptica del método dogmatico, acompanado del l16gico-deductivo, tomando como punto de partida
la desperdigada regulacion sobre la materia y los principales casos relacionados a la misma. Asi las
cosas, el trabajo comenzara con una breve revision de la forma en que se administra la SAA y como su
estructura legal genera la posicion de debilidad juridica de los accionistas minoritarios, siguiendo con
una revision dogmatica del concepto y concepciones que se han enarbolado sobre el interés social,
pasando luego a tratar su naturaleza juridica y los fundamentos del por qué se le atribuye a aquél el
caracter de principio rector de este tipo de compaiias, y siguiendo con un cuarto y ultimo apartado,
destinado a sistematizar las funciones del instituto en las SA. Finalmente, se culminara con las con-
clusiones del estudio.

II. ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA Y POSICIONES DE DEBILIDAD

La SA, en conformidad a lo prescrito en los arts. 1° y 3° de la Lsa, y a lo dispuesto en el art. 2053 del
Codigo Civil es un ente normativo, distinto de las partes que lo forman, con un claro origen constitu-
tivo contractual. El aserto anterior da cuenta del acercamiento del sistema juridico societario chileno
a vertientes tedricas modernas en lo relacionado a la naturaleza juridica de ésta,® que diferencian
claramente dos etapas en la vida de una SA: una de nacimiento, mediante la generacidn, extracto,
inscripcion y publicacién del acto plurilateral constitutivo; y otra de funcionamiento, que da paso
a una robusta estructura compuesta por distintos 6rganos que interacttian para la obtenciéon de un
objetivo comun.’

En la etapa de funcionamiento de la SA, la estructura orgdnica compleja que se ha formado inter-
actua en sinergia para generar la voluntad del ente societario, gestionar y administrar la sociedad,
y fiscalizar la regularidad normativa de la misma. En este orden de ideas, la administracion, se sost-
iene sobre las figuras del directorio y del gerente, siendo el primero el que fija, instruye y controla el
cumplimiento de las politicas de la compaiiia,® y el segundo el que encabeza la estructura burocratica
destinada a ejecutar las instrucciones del primero,’ pesando sobre ambos los mismos deberes de
acuerdo con el art. 50 de la 1sa. El directorio es un 6rgano legal, esencial, colegiado y permanente
conformado por directores nombrados conforme el art. 56 N° 3 de la Lsa y arts. 70 y siguientes del RLsa,
y cuya relevancia principal subyace en su deber de promover el interés social.’’

5 A modo ilustrativo, vale tener presente que durante la evolucion historico-dogmatica de la SA, se han reconocido particular-
mente cuatro teorias que han intentado explicar el origen de este tipo societario. La contractualista, la “unilateralista”, la insti-
tucionalista, y finalmente, la teoria del contrato plurilateral. Torres (2018), pp. 14 - 18.

" Sobre la teoria adoptada ver Visquez (2014), pp. 150 - 152.
81Inc. 1° del art. 31 de la sa. Puca (2013), p. 418.

9 CaBaNELLAS (2016), p. 83. En Chile el art. 49 de la Lsa.

10 VAsquez (2013), p. 614.
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Importante es resaltar que los acuerdos a los que arriba el directorio toman la forma de actos juridi-
cos unilaterales! distintos de los actos convenidos o a los que presta consentimiento la SA, adoptando
en algunos casos la naturaleza de un acto juridico unilateral preparatorio de otro bilateral, y en otros
un acto juridico unilateral per se.”* Esta calificacion tendra relevancia al momento de identificar los
mecanismos remediales frente a acuerdos contrarios al interés social, cuestiéon que sin embargo,
merece un estudio separado.

Por su parte, la fiscalizacion de la SA, se desarrolla mediante el trabajo conjunto de diversos érganos,
comenzando con los accionistas, quienes reunidos validamente en junta ordinaria, se encargan de
designar a las entidades fiscalizadoras, las que diferirdn segun sea la clase de SA.

La gestacion de la voluntad de la SA se encuentra legalmente entregada a la junta de accionistas, “un
organo colegial de cardcter corporativo, en cuyo seno se forma y manifiesta de manera originaria la vol-
untad de la sociedad, a través de un proceso de deliberacion y voto de los accionistas que la componen’,”®
que se reune en las oportunidades, por las materias y en la forma que los arts. 56 y siguientes de la
LsA, y arts. 101y siguientes del rusa,* disponen.

La forma en que la junta se desenvolvera y los efectos que producira dentro de la SA dependera de la
estructura de propiedad que adopte. De esa manera, en el caso de estructuras concentradas — como
las que se presentan en la mayoria de las SAA en Chile -, los accionistas minoritarios® se situaran en
una posicion desventajosa respecto de los controladores’® y de la administracion; mientras que, en el
caso de compaiiias con niveles atomizados de propiedad, dicha posicion sera la generalizada en los
accionistas frente el directorio.”

Esta friccion genera otro tipo de problemas de agencia,”® distintos a los que ocurren en contextos
de propiedad accionaria atomizada. En una realidad nacional en que las SAA presentan una concen-
tracion accionaria controlada por tres o menos accionistas, sumada a una regulacion “constitucional”
societaria, que disefia al directorio como un érgano altamente dependiente de aquellos,” es dable

'Puca (2013), p. 585.

2 Ejemplo del primer tipo de actos es la hipdtesis contenida en el art. 57 N° 5 de la Lsa, mientras que del segundo, aquellos acuer-
dos destinados a adoptar decisiones de negocios, lineas de inversion, o cuestiones programaticas.

13 JeQuiEr (2016), p. 316.
4 Decrero SupreMo N° 702, de 2012 del Ministerio de Hacienda.
5 Definidos en la letra d) del art. 4 bis de la Lmv en base a su ausencia de control de la SA. Ley N° 18.045, de 1981.

16 Considerado en los arts. 97, 98 y 99 de la Lmv, siempre en atencion a la posibilidad de influencia que tiene aquél sobre la gestion
social.

7 Sobre el particular cabe recordar que sea que el directorio genere actos juridicos unilaterales finales o actos juridicos uni-
laterales preparatorios de uno bilateral posterior, no existen en la legislacién mecanismos juridicos tendientes a impugnar o
invalidar tales actuaciones. Visquez (2013), p. 633. En esta misma linea, resulta pertinente agregar que en otras latitudes se ha
permitido por la via legal la impugnacién de los acuerdos del ente administrador. Ese es el caso del art. 251 de la Ley de Socieda-
des de Capital espanola [ReaL Decreto Lecistativo N© 1/2010 de 2010] y art. 2391 del Codice Civile italiano.

18 LA Porra et al (2000), p. 3.

19 Lacos (2011), pp. 54 - 56. En este sentido, se deduce que en Chile, el problema que surge de las SAACC y de la regulacion “consti-
tucional” societaria, recae en que la estructura de incentivos esta configurada para que los directivos hagan prevalecer el interés
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que el controlador pueda “extraer beneficios para st mismo en la medida que aumente el nivel de en-
deudamiento de la firma (...). Esto sugiere que el impacto de riesgo financiero sobre la estructura de
propiedad es menor en medida que ésta se dispersa’?® lo que implica en términos juridicos que, en
situaciones de concentracién accionaria, los accionistas se encontrarian en posicién desmejorada
respecto del controlador y de los administradores designados en su mayoria o totalidad por aquél,
quienes conociendo el estado de los negocios, pueden incurrir en este tipo de malas précticas en el
desemperfio de su deber de gestion.”!

La forma en que la Lmv define a los minoritarios da cuenta del rol pasivo dentro del quehacer social al
que han sido relegados.” Esta posicion de verticalidad, pese a ser una consecuencia normal y nece-
saria del desenvolvimiento de la SAACC, puede acarrearles manifiestos perjuicios, lo que destaca la
posicion de debilidad en que aquellos se encuentran.? Esta situacién resulta similar a la acontecida
en el contexto de los grupos de sociedades, respecto del cual se puede hacer un simil con la situacion
que enfrentan las dominadas ante instrucciones perjudiciales** dictadas por la entidad de cabecera,
en donde el instituto del interés social juega un rol direccionador fundamental.?®

Sin perjuicio de la manifiesta posiciéon de debilidad en la que se encuentran los minoritarios, la doctri-
na ha constatado que en ciertas ocasiones estos pueden abusar de su posicién que, aunque escualida,
puede afectar el devenir societario, al anteponer sus intereses particulares por sobre los de la com-
pafia.?® Desde ya es menester asentar que, ante situaciones en que el grupo minoritario entrabe el
devenir social por intereses discordantes con el de la compaiiia, el derecho no puede amparar dicha
situacion, de manera que no podran respaldarse en el rol y funcién protector que se propugnard en
estas paginas.

Este es el contexto en el cual el interés social tomara importancia en el funcionamiento de las SAACC,
toda vez que aquél, actuando como un faro guia del actuar de los directores,” viene en balancear y

de los accionistas controladores por sobre el de los minoritarios. Para Islas, esta situaciéon desmejorada se ve aminorada con
la inclusion de la figura de los directores independientes, quienes podrian “controlar” a los directores no independientes. IsLas
(2011), p. 32. En contra de la real efectividad de la antedicha incorporacion Sarcapo (s/f), pp. 11 - 12.

20 Espinoza (2009), p. 57.
2 Traduccion libre de Eastersrook y FiscHEL (1996), pp. 4 - 5.

2 La excepcion a esta situacion puede estar dada por los inversionistas institucionales contenidos en el art. 4 bis, literal e) de la
Lmv'y la Norma de Carédcter General N° 410. Norma bE CARACTER GENERAL N° 410, de 2016 de la Comision para el Mercado Financiero.

# En el &mbito doctrinal se encuentran a autores como ENriQuEs et al (2017), pp. 79 — 80 y Carey (1993), p. 76; mientras que desde
el jurisprudencial puede citarse al Tribunal Constitucional en su REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD (2018).

2 Estas son definidas como “aquellos mandatos de actuacion emitidas con cardcter imperativo por la matriz que provocan un dafio
patrimonial para la filial, de modo que el administrador de ésta, actuando como un ordenado empresario, nunca las adoptaria de
actuar solo en el interés de su sociedad”. BustiLLo (2014), p. 36.

% CoLmaN (2018), p. 354.
26 ALcALDE y RuTHERFORD (2018), pp. 88 - 90.
2 PreFrER (2015), p. 211
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proteger® al accionista minoritario como la parte mas débil* de la relacion societaria.

IT1. EL INTERES SOCIAL Y SUS CONCEPCIONES

Pese a existir claridad sobre el interés que debe regir en el seno de la SA, dirimir y reconocer cémo
se conformard, o lo que es lo mismo, cudl sera la concepcién que lo llenara de contenido, y por con-
comitancia, fijara la forma en que la compaiia se encaminara al cumplimiento de su objeto social, es
y ha sido una de las cuestiones mas debatidas en el derecho societario.* La identificacion del interés
que deben satisfacer los directores se ha tornado, en virtud de la gran gama de implicancias que ello
acarrea, en uno de los topicos fundamentales del derecho de sociedades, enarbolandose al respecto
distintas teorias que buscan dar respuesta a dicha incognita.

A. ;Qué es un interés?

Desentranar el origen juridico y conceptual del interés social permite sentar las bases para la correcta
delimitacién y calificacién de aquel instituto dentro del esquema y funcionamiento de la estructura
societaria, particularmente dentro de la configuracion de la SAACC. De tal manera, para un adecuado
estudio del interés social, se requiere preliminarmente, acudir a su revisién semantica. El trasfondo
de la expresién “social” se desarrollard al analizar las distintas concepciones que se han planteado
sobre el instituto en analisis, siendo por tanto necesario enfrascarse en este punto en dilucidar qué
se entiende por el primero de sus componentes semanticos: el “interés”.

En este sentido, desde la arista lingtistica conceptual, el interés tiene dos concepciones opuestas
entre si, que se centran en criterios de indole material o juridicos respectivamente. Asi, desde la pri-
mera arista, el interés se condice con todo lo que es util, que le signifique un bien, que satisfaga una
necesidad, cause una felicidad o rechace un dolor al sujeto,* centrandose en cuestiones valorativas
no normativas; sin embargo, esta simpleza con que se ha entendido materialmente al interés contras-
ta con la profundidad que se ha dado a su tesis juridica.

Como sintetiza Jequier,* existen basicamente dos concepciones sobre el concepto interés juridico.
En una primera, denominada objetiva, se considera que aquél serd el poder de actuar hacia el objeto
de una satisfaccion, siempre que este poder se encuentre reconocido por ley; con elegante simple-
za Carnelutti diferencia el interés material del juridico con el siguiente ejemplo: “el hambre es una

28 Sobre el particular Vasquez sefiala que “las normas dadas a las abiertas tienden a proteger a los inversionistas, principalmente
los minoritarios, pues las [sic] conciben como un instrumento o elemento del mercado de capitales para grandes emprendimientos”
Visquez (2013), p. 508.

29 Sobre este punto, se ha senalado que “los sujetos débiles han de ser protegidos en su debilidad”. Finnis (2000), p. 315.
30 JeQuier (2016), pp. 207 - 208.

3 Diez (1998), p. 25.

3 JeQuier (2016), pp. 210 - 213.
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necesidad; el pan es un bien; poder comer el pan, eso es un interés”* Por otra parte, desde la vision
subjetiva, se concibe aquel como “la apreciacion de un objeto realizada por un sujeto que experimenta
una necesidad con relacién a un bien”* dando cuenta que para esta vertiente el foco se encuentra en
la apreciacion de un bien realizada por un individuo sujeto a una necesidad que busca en definitiva
satisfacer dicho requerimiento con el bien apreciado.

Finalmente, existiria una tesis intermedia, que considera el interés juridico como el elemento relacio-
nal, a modo de puente de conexién o nexo de union, entre la necesidad humana y el bien apto para
satisfacerla, siendo necesario que confluyan tanto la apreciacién subjetiva como el posicionamiento
objetivo para que el interés adquiera relevancia juridica.*

La inclusién de elementos valorativos hace que, tanto la concepcién subjetiva como la mixta, no
puedan ser consideradas como adecuadas para efectos de entender el interés social. A mayor abun-
damiento, la presencia de este tipo de elementos dentro de las teorias descritas terminaria con gen-
erar un efecto expansivo y relativo del funcionamiento del interés social, toda vez que la apreciacion
quedaria en manos de los distintos sujetos interesados, quienes pueden variar sus valoraciones, y por
tanto caer en arbitrariedades. Ademas, una concepcion que se funde en la percepcion de sujetos tiene
la complejidad de terminar entorpeciendo el normal funcionamiento de la compafiia, por la eventual
hiperactividad de los mecanismos tutelares del mismo, lo que a la larga terminaria con desvirtuar la
funcion del interés social.

Abonando a lo dicho, puede postularse que entre la faz vulgar y la juridica del interés, se prefiere
esta ultima, por cuanto dentro de la misma estructura de la norma juridica la idea de consecuencia
se presenta como un elemento gravitante,* requisito que no es posible sostener al menos de manera
auténoma, por la concepcion vulgar del interés, la que se limita a describir de manera amplisima, el
bien u objeto de la relacion juridica. En esta linea, sélo la concepcién juridico objetiva del interés,
entendido como una potestad de cumplimiento protegida o tutelada juridicamente, explica la pres-
encia de mecanismos o instrumentos de proteccion, puesto que para aquella no se concibe la idea de
interés sin la de tutela, lo que permite postular que entre aquel y la herramienta de resguardo debe
existir un vinculo simbidtico, mediante el cual el interés influye e interactda con el instrumento de
resguardo generado legalmente, delimitandolo y dotandolo de fundamento y sentido.

De manera sintética puede seflalarse que, utilizando el ejemplo entregado por Carnelutti, la concep-
cion vulgar identifica el interés con el bien protegido - el pan -, mientras que la vision juridica, desde
su faz objetiva, lo hace con la potestad de cumplimiento o satisfaccion de la necesidad - la posibilidad
de comer el pan -, lo que se concreta mediante la ejecucidon de los derechos contemplados explicita-
mente en el ordenamiento normativo o cuya existencia anterior a la escrituracion es reconocida en

33 CarneLutTI (2004), pp. 252 - 253.
3 Perez (2002), pp. 29 - 30.

3% JeQuiEr (2016), p. 213.

3 WiLLiams (1999), p. 123.
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la ley - exigir la entrega del pan pagado o reivindicarlo para el caso de que éste haya sido tomado sin
titulo habilitante -.

En otras palabras, desde la concepcién juridica del interés, al existir un bien a proteger y una potestad
que faculta al sujeto de derecho a exigir esa proteccioén, los mecanismos o instrumentos de tutela de-
ben construirse y configurarse en razon de esa prerrogativa o interés de proteccion, toda vez que, de
lo contrario, serian insuficientes en el resguardo del bien, y no podrian solucionar el conflicto juridico
convocado a resolver, cuestion que atenta en contra de una de las funciones basicas del Derecho: la
resolucion de conflictos y la busqueda de la paz social.*’” Sin querer ser redundantes, y con el solo
afan de clarificar mas aun el postulado, solo bajo esta concepcion, se podrian disefiar mecanismos
idéneos de proteccién al interés social, considerandolo de la forma en que se conceptualizara en los
siguientes apartados.

Considerando todo lo dicho, la tinica tesis apta para dar efectiva funcionalidad al interés social, per-
mitiendo cumplir con su papel direccionante, al no enfrascarse solo en el bien u objeto de la relacion,
sino que en la generacion de mecanismos de tutela, es la vision objetiva del interés juridico. Esto
tendrd una capital importancia luego, al momento de postular el que se considera es el rol y funcion
del interés social.

B. Distintas concepciones sobre el interés social

Habiéndose adoptado una posicidon en cuanto a que se entenderd como interés, asi como resaltado
la importancia de adoptar su faz juridico-objetiva al momento de disefiar los distintos mecanismos
de defensa de aquél, toca adentrarse en el estudio de las distintas concepciones del interés social.
Desde ya se advierte que este trabajo no tiene por objeto ni pretende hacer un lato estudio o analisis
respecto a las diversas posiciones que se han entablado sobre la materia, sino que mas bien, se enfra-
scara en hacer una sintesis equilibrada sobre aquellas con tal sentar una base que permita a la postre,
constatar la hipotesis central ya propuesta.

Asi las cosas, la doctrina societaria, como consecuencia de las diferencias entre las tesis que colo-
can el énfasis en la fase contractual de la sociedad, de aquellas otras que hacen lo suyo respecto de
la persona juridica que se forma con aquel contrato, y de las implicancias consecuenciales de am-
bas, ha construido particularmente dos grandes posiciones sobre el concepto del interés social,®® de
las cuales es dable desprender a su vez, otras nuevas posiciones actualizadas al contexto juridico y
economico hoy existente.

La primera de las aludidas posiciones es la conocida como contractualista. Esta teoria, claro resabio
de la concepcion homédnima que pretende explicar la naturaleza juridica de la sociedad, postula que
el interés social debe interpretarse bajo el prisma del instrumento contractual que le da vida a aquel-

37 SqueLLA (2014), pp. 622 y 634.
3 SanpovaL (2015), pp. 531 - 532.
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la, esto es, cristaliza el instituto en estudio en el interés propio de los socios, identificAndolo con la
ambicion que tienen éstos de obtener el mayor rendimiento financiero posible en el desarrollo de la
empresa,* descartandose por tanto la importancia de todo interés superior y diverso de aquella.*®

Dentro de la teoria contractualista del interés social, es posible identificar una posiciéon que en-
tiende aquel concepto de manera amplia, frente a otra que lo hace restringidamente. Para la primera
posicion, el interés social se construye con base al interés comun de los socios, entendiendo que
éstos poseen dos tipos de intereses: los tipicos y los atipicos.*

Jequier, citando a Preite, explica que se considerardn como intereses tipicos aquellos que se en-
cuentran expresamente prescritos en la ley, como lo seria, a modo ejemplar, el interés del socio de
aumentar su participacion social mediante el derecho de suscripcion preferente contemplado en los
arts. 25, 27y 27 C de la 1sa; mientras que serian atipicos aquellos que, si bien no se encuentran respal-
dados directamente en una norma societaria, pueden deducirse y tutelarse gracias a los principios
generales que informan el derecho privado, y en particular el de sociedades. Un ejemplo palpable de
éstos puede hallarse en la pretension de oposicidon que tienen los accionistas, en aquellos casos en
que el érgano administrador, o incluso el mismo conjunto deliberante, adopte decisiones que even-
tualmente puedan vulnerar sus derechos, la ley, el acuerdo social, el orden publico, la moral o las
buenas costumbres.

Por su parte, la visiéon contractualista restrictiva del interés social propugna que éste solo se condice
con el interés comun de los socios, el que es independiente del conjunto de intereses de cada uno de
éstos, y que por tanto, resulta ser abstracto y inico:* la obtencién de beneficios para estos, sin enfo-
carse en las pretensiones particulares que podrian derivarse de esta finalidad general.

Sea cual sea la vertiente contractualista a la que se adhiera, al tratarse las SAACC de compaiiias en
que existen diversos intereses accionarios, con mayor y menor poder de decision, se le critica a la te-
sis contractualista su vision reduccionista, al invisibilizar las diversas fuerzas opuestas que se generan
hoy en el mercado financiero en el que tranzan sus titulos las sociedades de capitales. Esta posicion
es igualmente cuestionable por la forma en que se construye el pretendido interés de la sociedad,
toda vez que no precisa el interés de qué socios debe respaldarse, descartdindose expresamente
aquella postura que lo ecualiza con la posicién de la junta de accionistas, la que se forma en razon del
principio de mayoria, dejando en una posicion de indefension a los accionistas minoritarios, quienes
quedarian a merced de los accionistas mayoritarios y/o controladores en la junta de accionistas y del
directorio designado por aquellos.*?

39 VAsquez (2014), p. 138.
40 AscareLu (1959), p. 243.
4 Esta distincion es realizada por Disiano Preite. Citado por JeQuier (2016), p. 220.

42 ZEGERS y ARTEAGA (2004), p. 245; ALraro (1995), pp. 54 - 62. A esta vision ha adscrito la Corte Suprema en el caso Fontaine con
Comision para el Mercado Financiero (2021).

43 Ubilla es uno de los opositores a esta forma de entender la tesis contractualista. Al respecto sostiene que “el drgano deliberante
debe abstenerse de acordar y el organo de administracion y de representacién de ejecutar actos contrarios al interés social, aun
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Frente a la vertiente contractualista y reconociendo las falencias de sus postulados, se erige la tesis
institucionalista. Para los autores que defienden esta posicioén, la SA - y por extensién las SAACC
- cumple una funcién publica dentro de la organizacién global economica.* De esta forma, para
esta posiciéon es posible identificar con meridiana claridad tres tipos de intereses: el interés publi-
co manifestado en el desarrollo de la economia nacional; su interés como organizacion colectiva y
homogénea, nucleo concéntrico de los intereses de los accionistas y trabajadores; y el interés de los
accionistas en cuanto tales,* debiendo la SA velar por todos y cada uno de ellos.

Teniendo en consideracidon que en la mayoria de los casos estas compaiias no podran resguardar to-
dos los intereses que interactian en ella, se han construido distintas propuestas que buscan conferir
sentido a la tesis, engrandeciendo uno por sobre los demaés. Es asi que pueden identificarse las teorias
de la Person an sich,*® Unternehmen an sich*' y la teoria publicista,*® segin las cuales debe privilegiarse
el interés de la sociedad organicamente entendida, del Estado y de la comunidad en general, respec-
tivamente. Dicho esto, se puede apreciar claramente que la tesis institucionalista posee un pecado
de origen en su configuracion: conceptualizar a la sociedad como un instrumento al servicio de la
organizacion social, desatendiendo su origen privatista y su desarrollo historico.

En razén de lo dicho y en lo que respecta al tipo social que es objeto de este estudio, podria resultar
tentador adherirse a esta tesis sobre el interés social, principalmente por la relacién que se destaca
entre la posicion institucionalista de la naturaleza juridica de la compaiiia y la definicién de la SA
contenida en el art. 1 de la Lsa. Sin embargo, considerar a las SAACC como un instrumento al servicio
de un fin publico resulta contrario a la estructuracion legal de este tipo social y a su propio desarrollo
historico, cuestién que se desarrollara en los parrafos siguientes de este acapite.

Modernamente, como explica Sabogal, la teoria contractualista ha sido revalorizada por intermedio
de la conocida como shareholder value theory,* que rescata los principios basicos de la teoria en
cuestion retomando la importancia del interés lucrativo del socio o accionistas, pero reformulando
el postulado desde la sola obtencion de un beneficio a la creacion de un mayor valor para la accién.
Asi, esta forma de entender el interés social coloca al socio o accionista en el centro de la actuacién
de los directores, tal como lo hacia su vertiente pretérita, sin embargo, trae aparejado un importante
complemento que la diferencia de la teoria clasica contractualista.

cuando hayan sido aprobados por la mayoria y, por lo mismo, los administradores y representantes y las minorias, incluso terceros,
podrian ejercer recursos jurisdiccionales para intentar evitar los actos datiosos al interés social”. UsiLLa (2003), p. 130.

“ ArcaLpe (2007), p. 32.
5 JeqQuier (2016), p. 218.

46 Segun esta posicion el interés social se traduce en el interés superior de la sociedad, el que se compone ademas de los intere-
ses de los accionistas, de intereses extra societarios como podria ser la proteccion del bien comun y la defensa del principio de
autoridad. Von Gierke (1902), pp. 32.

4 Esta vertiente de la tesis institucionalista postulaba que las figuras societarias eran organismos utilizados por el Estado para
la consecucion de fines econdmicos ultrasocietarios, por lo que el interés social equivalia al interés general del operador estatal.
RaTHENAU (1917), pp. 62.

48 Esta parte de la doctrina iguala al interés social con el interés general, esto es, con intereses publicos. Dosson (2010), p. 59.

49 SaocaL (2011), p. 5.

31



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 21-48

Como postula la doctrina proveniente del Law and Finance se entiende que la shareholder value
theory no solo contribuye al beneficio econdémico particular de los accionistas, sino que también al
bienestar integro del ente corporativo,” toda vez que el incremento del valor de la accion entrega
beneficios innegables a la SAACC, brindandole seguridad financiera, estabilidad laboral a los traba-
jadores y entregando confianza a los acreedores. No obstante lo correcto de este razonamiento, se ha
cuestionado que la maximizacion del valor de la accion tenga efectivamente un impacto positivo real
en las corporaciones.” Constatar este hecho termina por socavar esta visién benévola de la teoria de
la creacion de valor, dejandola abierta a las voces que la objetan imputdndole un caracter capitalista,
cortoplacista, superficial, y ética y moralmente cuestionable.®

Ante esta posicién doctrinaria, y como una herramienta para resolver problemas e incégnitas como
el sentido y fundamento de la creaciéon de valor y la transferencia en el contexto de las SAACC, las
cuestiones éticas en el capitalismo y los problemas derivados de la mentalidad empresarial de la épo-
ca,” a mediados del siglo XX, y con la finalidad de ampliar el espectro més all4 de la maximizacion del
valor para el accionistas, buscando alcanzar a otros sujetos participes de la SAACC, surge la conocida
como stakeholder theory.

Se ha entendido a raiz de un estudio casuistico, que esta teoria cumple diversas funciones en el entra-
mado societario, dentro de las cuales la funciéon normativa toma un especial lugar. La referida funcion
implica que el directorio no debe velar solo por la obtencion de ganancias para la compaiiia, sino que
debe “generarlas mediante un adecuado y responsable sistema”> incluyéndose lineamientos morales
o filoséficos en el proceso de operacidn y administracion. Bajo la perspectiva de esta teoria, esta
concepcion del interés social permitiria a la larga, un equitativo desarrollo al interior de la estructura
societaria.

Abonan al factor beneficioso anterior, la pretendida virtud de prevenir o evitar demandas o procesos
administrativos iniciados por los stakeholders ante una administracion que adopte decisiones tenien-
do como tnico objetivo alcanzar el mayor valor de sus titulos en pos de sus accionistas.®® Abunda a la
vertiente analizada, la positiva imagen interna y externa generada producto de que las decisiones se
adopten en pos de los stakeholders,* cuestion que puede ser atractivo al momento del ofrecimiento
de productos al mercado, sea financiero o no.

50 ArmouRr et al (2017), pp. 23 - 24.
5! LopEreRr (2010), p. 8.

52 Keay (2013), pp. 39 - 41.

53 FreemaN et al (2010), pp. 4 - 6.
5t EspiNoza (2013), pp. 11.

% Lo anterior, evitaria cualquier externalidad negativa o desincentivo a terceros posibles accionistas, quienes verian como los
riesgos de una demanda o de dificultades en la gobernanza se reducirian, impulsando su ingreso a la empresa. Freeman et al
(2010), p. 96.

6 HosMmer (1994), pp. 17 - 34.
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Empero, y como acontece con las tesis institucionalistas, estos argumentos aunque llamativos a
primera vista colisionan directamente con la naturaleza y el origen de las SA, pues olvida que la
propiedad de la compaiiia le pertenece a los accionistas de ella; desatendiendo los propios cimientos
histéricos y juridicos del instituto,” que la consideran como una herramienta juridica creada sobre el
supuesto de obtener ganancias para sus creadores;* soslayando ademas la irrefutable realidad de que
la proteccion de estos participes no accionistas se encuentra asilada en sistemas juridicos sectoriales,
cuyo fundamento y génesis difiere a la del derecho civil y mercantil en general, y particularmente del
derecho societario.

Como puede apreciarse, y pese a que en Chile existe un claro acercamiento a las tesis de indole con-
tractualista, es posible presentar fuertes objeciones respecto de todas y cada una de las concepciones
referidas, motivo por el cual no resulta factible pretender que una de ellas sea la que se encargue de
dotar de contenido al instituto del interés social en lo que respecta a las SAACC, especialmente si la
funcién que éste desempenia en el sistema juridico societario reviste tan alta importancia, segun se
tratard mas adelante.

C. El interés social que rige en la SAACC. Lo que se ha propuesto

Sin perjuicio de las objeciones desarrolladas en el ac4pite anterior y de la declaracion final tendiente a
descartar cualquiera de ellas como la concepcién adecuada para llenar de contenido al interés social,
es posible sostener con igual asertividad que, entre los dos grandes polos existentes sobre la materia,
las tesis provenientes de la posicion institucionalistas deben ser absolutamente descartadas, dado
que no es posible, bajo ningin correctivo o complemento, subsanar el vicio de origen que acarrean.

Sin embargo, otra es la conclusién a la que se puede arribar respecto de su antipoda; la teoria contrac-
tualista, y su derivacién moderna la shareholder value theory, allende todas las criticas que puedan re-
alizarse respecto de sus imprecisiones, motivaciones o sustrato ideologico, gozan de un antecedente
que irrefutablemente les favorece: es un reflejo del caracter contractual de la compafia y ademas,
guardan concordancia - o al menos pretenden guardarla - con la funcién que histéricamente ha sido
convocada a cumplir la SAA, esto es, como ya se ha dicho mas arriba, la de un instrumento de in-
version para la obtencion de beneficios por parte de quienes la constituyen y se adhieren luego a ella.
Ahora bien, es cierto igualmente que las criticas que pesan sobre la teoria contractualista resultan ser
de mas compleja solucidn que las objeciones que se enarbolan ante su version moderna, toda vez que
aquellas apuntan a dificultades de fondo, mientras que éstas provienen, por un lado, desde el mundo
de la ética empresarial mas bien superficiales, y por el otro, desde el contexto juridico, se reducen a

57 Se identifica el origen histérico de la SA en la societas publicanorum, dado que en ella ya se distinguia claramente entre los
administradores o manceps, y los socios capitalistas, socii, quienes junto con otros participes como el magister y los fiadores, se
abocaban a la realizacién de una concesion estatal con el objetivo de obtener el mayor beneficio posible. Arias (1949), pp. 246 -
270. Igualmente, Corbora (2000), pp. 159 - 160. Luego, Andrades lo identifica en la Compaiia holandesa de las Indias Orientales,
nacida por la iniciativa privada de pequefos inversionistas que querian disputar el liderazgo comercial que en ese tiempo tenian
Portugal y Espaiia, y que pese a ser apoyada por privilegios reales, no perdié su sustento privatista y lucrativo. Para ver mas se
recomienda: ANDRADES (2011), pp. 412 - 413.

5 SANDOVAL (2015), pp. 478 - 480.
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una supuesta ausencia de proteccion de quienes no son accionistas, cuestion que debe ser subsanada
desde los sectores normativos respectivos.®®

Ahondando en lo anterior, es innegable que el directorio tiene como objetivo fundamental mantener
al maximo posible el valor de la accién, de manera que coincidan fielmente la valorizacién bursatil
de ésta con el valor que cabe atribuirle al patrimonio de la sociedad.®® Asi se puede desprender de la
realidad legislativa que rige a la SA nacional, y en especifico de los arts. 39,42 y 54 inc. 3° de lasa, y 78
y 79 del rusa, conforme se explicara mas adelante. En esta instancia es remarcable el art. 148 inc. 2° de
la 1sa, del que se puede desprender que el foco de la normativa es propender al enriquecimiento del
grupo de accionista, siempre y cuando se respeten las reglas. A saber, el directorio debera privilegiar
que las oportunidades de negocio sean aprovechadas por la SA, y que con ellas se beneficie a todos
los accionistas, en cuanto grupo propietario de la compaiiia, y solo cuando aquellas son desechadas,
directa o implicitamente, se podran ser utilizadas por aquellos particularmente.

Siguiendo esta linea, la forma en que el directorio debe propender al mantenimiento y aumento de
tal valor en el tiempo no puede ni debe plasmarse en la adopcién de medidas cortoplacistas ni emi-
nentemente financieras, viéndose compelido a la toma de decisiones sustentables econémicamente,
puesto que, de lo contrario, la SAACC podria encontrarse con resultados positivos para hoy, pero
desastrosos para mafana. Esta forma matizada de pensar la teoria de la creacién de valor para el
accionista, mediante la cual la salvaguarda indirecta de los intereses de los demads stakeholder se
ve incrementada, ha sido denominada como “the enlightened shareholder value™' también conocida
como teoria de la creacion de valor para el accionista a largo plazo. Para ésta, el 6rgano administra-
dor debe buscar beneficiar a sus accionistas, construyendo vinculos confiables y duraderos con sus
trabajadores, contratantes y clientes, asi como con los demaés participes, con tal de asegurar el éxito
de la empresa en el tiempo.5?2 Entonces, al menos tedricamente, el director que se enfrasca en la
busqueda del interés social también propendera a buscar el beneficio de los non shareholders, dado
que sin su aporte la empresa no existiria ni podria obtener las riquezas que resultan ser la causa de
su configuracion.®®

Finalmente, y sin perjuicio de que se estima que la teoria del enlightened shareholder value es la forma
correcta de comprender el interés social en la SAACC, debe rechazarse desde ya, sea cual sea la con-
cepcion que sobre aquél se adopte, la idea de que el instituto en estudio sea configurado o concep-
tualizado en el estatuto, ya sea por un acuerdo de la junta de accionistas o por uno del directorio. Es
decir, cualquier norma estatutaria o iniciativa que pretenda definir el interés social de forma diversa

% Sin perjuicio de lo dicho, sustentar la tesis del shareholder value igualmente permite resguardar los intereses de los demas
participes de la SAACC, al menos indirectamente. Un ejemplo de esto se observa palmariamente en el marco de una Oferta Pt~
blica de Acciones, o en los modelos de cumplimiento, que hoy en dia deben incluir mecanismos de prevencién de riesgos de libre
competencia, del mercado de valores, de consumo, penales, entre otros.

% Se propugna que el sustento de esta teoria pasé de ser definido en términos de dividendos a concebirse como la forma de
determinar el valor de mercado real y potencial de las empresas. HeiLsron et al (2014), p. 18.

61 JENSEN (2002), pp. 245 - 246.
62 Keay (2013), p. 63.
63 Keay (2013), p. 17.
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a su concepcidn esencial debe ser proscrita, erradicindose cualquier norma o acuerdo que incor-
pore algun relativismo sobre aquel. Esta prohibicién se sustenta en el hecho de que el interés social
es modelado por normas de orden publico,% conforme se desprende de la interpretacion conjunta
de los arts. 39 y 137 de la 1sa, lo que implica que su contenido se encuentra definido y delimitado por
normas inamovibles por las partes o sujetos de derechos afectos por ellas,*® alejando cualquier tipo
de posibilidad de modificacion antojadiza que pueda terminar perjudicando a una u otra parte de los
accionistas, primigenios interesados y afectados por las decisiones sociales.

Ahondando en lo dicho, ante panoramas de concentracion accionaria como el que se presenta en
Chile, incurrir en este error puede llevar a la extrema, y muy posible, situaciéon de que el interés social
sea finalmente definido por el controlador, en claro desmedro de los demds accionistas, cuestion que
puede ser sumamente perjudicial para aquellos que no poseen una posicion gravitante en las deci-
siones, como es el caso de los minoritarios, especialmente si se considera la funcién que desempenia
el interés social en la estructura societaria, la que como se insinu6 previamente y se explicara a con-
tinuacidn, funge las veces de un faro guia para las decisiones sociales y de la SA misma.

Asi las cosas, y a modo de corolario del acépite, la concepcién del interés social que debe regir en las
SAACC, es la del enlightened shareholder value, toda vez que esta posicion no solo se encuadra en la
configuracion legal de este tipo societario, al derivarse de la tesis contractualista — posicién amplia-
mente aceptada por la doctrina y jurisprudencia nacional, segtin se vio - sino que también confluye
integramente con el objetivo propio de las corporacidn abiertas, que es la persecucién de lucro para
sus participes, fomentando dicha busqueda de manera sustentable y constante en el tiempo.

IV. LA NATURALEZA JURIDICA DEL INTERES SOCIAL EN LAS SAACC: UN PRINCIPIO RECTOR

Ante situaciones de desequilibrio perjudicial, el Derecho se encarga de generar herramientas de pro-
teccion tendientes a instaurar un balance entre los participantes de la organizacién juridica; en este
sentido, es dable distinguir entre mecanismos concretos e instrumentos indirectos de resguardo.®
Entre los primeros se encuentran las diversas instituciones reguladas en el entramado normativo de
un ordenamiento juridico, a las que se les ha denominado por la doctrina de la filosofia del derecho
como “reglas”®” Por su parte, en lo que dice relacién a los instrumentos indirectos de proteccion, este

54 JEQuiEer (2016), p. 215.
5 CerTaD (2008), p. 68.

% Asi, en materia de derecho laboral y de consumo, Ghersi da cuenta de la necesidad de acudir a los principios para dar una
proteccion plena a los débiles juridicos, en situaciones de desigualdad normativa. Guersi (2006), p. 5.

5 Se utiliza la expresion regla como contraposicion al concepto “principio”, entendiendo por éste como un mandato de opti-
mizacion, el cual ordena que algo se realice en la mayor medida posible, mientras que se considera a las primeras como una
norma de cumplimiento pleno, la que sélo puede cumplirse o incumplirse. Arienza y Ruiz (1991), p. 108. Black y Kraakman, en su
estudio sobre el modelo de auto cumplimiento aplicado a paises con economias emergentes, consideran que las “reglas” permi-
tirian cumplir de manera mas eficiente el objetivo del corporate law, esto frente a los principios o standards, que no entregarian
respuestas claras a las problemaéticas societarias. BLack y Kraakman (1996), p. 1925. Es necesario puntualizar que la tesis de los
mencionados autores no se opone, ni resulta ser un dbice para la sostenida en este trabajo, particularmente por dos motivos:
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rotulo es satisfecho por los principios del derecho, normas que surgen como herramientas interpre-
tativas de las instituciones juridicas, por intermedio de las cuales se puede entregar solucién con-
creta y adecuada® a los problemas de verticalidad perjudicial que se producen en el seno societario.

Luego, como se ha propugnado hasta aqui, el interés social se condice con la creacién del mayor
valor para los accionistas, mediante estrategias que no se limiten a un aumento de las utilidades, sea
actual o en el corto plazo, sino que considere también la implementacién de tareas que transformen
dicho incremento en uno que sea sustentable, procurando dirigir el actuar de los directores hacia la
obtencion de dicho fin, y fungiendo por dicho intermedio un papel equilibrador de la relacion cor-
porativa.

En base a la concepcién propugnada y considerando la naturaleza propia de las corporaciones, en
cuanto instrumentos de inversion, puede constatarse que el interés social, si bien resulta ser inde-
pendiente y auténomo del de los accionistas, se configura para el directo beneficio de todos aquellos,
al destinarse al aumento del valor de sus acciones. Ahora bien, reconociendo igualmente que en el
contexto nacional priman las SAACC, en que existe una estructura accionaria en la que control y
propiedad tienden a confundirse, el interés social toma un importante papel, puesto que el efecto
benévolo resefiado servird de guia para que el controlador-administrador, direccione su actuar no
solo para su propio interés, o el de los accionistas pertenecientes a su grupo o pacto, sino que tam-
bién, y especialmente, en pos de los propietarios restantes, esto es, los minoritarios.*

Esta forma direccionante y demarcatoria de entender el interés social, que va a través de la im-
posicion de buscar el mayor valor sustentable para todos accionistas, permite encasillarlo dentro de
la categoria de herramientas de proteccion del sistema de las SA, y en particular de las SAACC, bajo la
etiqueta de los principios. Se arguye esta categorizacion, en atencion a que este instituto no ha sido
definido legalmente, ni tampoco encuentra una regulaciéon orgdnica en la normativa societaria, dando
cuenta de ser un concepto juridicamente indeterminado que, dada su transversalidad, trascendencia
y profundidad” dentro de la operativa de las SAACC, no puede ser considerado tan solo como un
concepto que el legislador, por olvido o eleccién, decidié entregar a la doctrina o jurisprudencia para

primero, pese a sus particularidades, Chile no debe ser encasillada como economia emergente, al menos desde la perspectiva
de la regulacion societaria; y segundo, aunque las reglas pueden evitar las interpretaciones indeseadas, la sola utilizacién de
aquellas puede terminar puede llevar a estorbar o entorpecer el desarrollo de la actividad corporativa, y por concomitancia,
afectando negativamente a los accionistas y a la compaiiia.

68 CaBaNELLAS (1993), p. 91.

59 Al tratar el modelo de auto cumplimiento corporativo, Black y Kraakman postulan una idea similar. Estos autores sostienen
que, en paises en que no existe una normativa societaria robusta que defienda a los accionistas o en que no existen tribunales
preparados para tratar los complejos temas corporativos, la autoregulacion de la administracion, presionada mediante mecanis-
mos como el derecho a voz, voto y veto de los accionistas, o la disposicion de acciones legales extrasocietarias en beneficio de
éstos o la sociedad (como sucede en Chile), logran perfilar el actuar de los administradores, erigiéndose como la mejor herra-
mienta de proteccion de los accionistas. BLack y Kraakman (1996), pp. 1936-1940.

0 Se destaca que un principio posee tres caracteristicas esenciales comunes: la fundamentalidad, la generalidad y la vaguedad.
La primera se traduce en que si dicho principio se modificase, dicho cambio tendria como efecto directo la transformacion del
sistema juridico en el que se inserta. La generalidad, por su parte, se conduce con la amplitud de aplicacién de la norma; mientras
que la vaguedad proviene de la indeterminacién semantica del principio. Ruiz (2012), p. 147. En esta linea, la doctrina positivista
de los principios generales del derecho estima que aquellos “pueden ser extraidos de ella misma [el ordenamiento juridico] por las
vias de la abstraccion y la induccién”. Husner (2006), p. 160. En igual sentido Ducct (2006), p. 153.
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su definicion. Enfrascarlo tan solo como un concepto indeterminado implicaria desatender la profun-
didad y alcances que el interés social posee, acudiendo a una “salida fdcil” a su respecto.

Abunda a esta forma de entender al interés social, los variados puntos de semejanza que éste man-
tiene con el principio general del derecho (de aqui en méas solo PGD) conocido como principio favor
debilis, de origenes pretéritos en el ordenamiento juridico. De manera tal que se arguye que el in-
terés societario es una manifestacion del principio favorecedor del débil juridico en el contexto del
derecho de sociedades, y muy especialmente en el contexto de las SA instaladas en Chile: las SAACC.
Lo anterior atendidas las caracteristicas propias de este instituto y los puntos comunes que existen
entre aquel y este favor debilis.

Para justificar esta tesis ha de acudirse, en primer lugar, a la estructura del favor debilis que se con-
struye sobre la idea de la debilidad, de derecho o material, de una de las partes de la relacion juridica,
y al igual que el interés social en las SA con una estructura de propiedad concentrada, se erige como
un elemento balanceador de la relacion entre aquellos y la parte fuerte, lo que se traduce en el caso
de éste altimo en el equilibrio entre los accionistas minoritarios y los controladores y/o administra-
dores, al fungir el rol de un faro guia y direccionador de su actuar.” De esta forma, el favor debilis
actuara en todos aquellos casos en que se generen conflictos juridicos y una de las partes se en-
cuentre en una relacion de inferioridad respecto de las otras o no se encuentre en un pie de igualdad
efectiva;” es asi que todas “las expresiones de benevolencia juridica” traducidas en principios como el
pro operario, pro consumidor, provienen del concepto global in dubio pro debil, o como lo conoci6 el
derecho romano, favor debilis.”

Este PGD aplicado al marco de las SAACC, equilibrard mediante la funcién metodoldgica de los
principios, la situacion de debilidad de los accionistas minoritarios frente al controlador y al direc-
torio impuesto por aquél. Conforme a aquella funcion, los principios son reglas orientadoras para
el conocimiento, interpretacion y aplicacion de las restantes normas juridicas,™ es asi que el favor
debilis cumple un rol hermenéutico y rector respecto del conflicto juridico, tanto desde un sentido
préximo como desde un sentido abstracto, implicando desde la perspectiva meramente contractu-
al, una restriccion a la libertad de la parte mas fuerte para la determinacion de la reglamentacion
del vinculo, compensando de esa forma el desequilibrio existente entre las partes y evitando que
una de ellas prevalezca sobre la o las otras,” mismo papel que puede tomar en el contexto extra-

 Como lo indican Black y Kraakman, los mecanismos de proteccion instalados a nivel de los accionistas resultan ser a menudo
mas efectivos que aquellos instauramos en el seno del directorio, aunque puedan generar mayores costos de transaccion. Brack
y Kraakman (1996), p. 1935. Asi las cosas, el interés social considerado como una manifestacion del favor debilis, implica preci-
samente construir instrumentos de proteccion, aunque sea indirectos, en favor de los accionistas, desde la normativa que les
regula o les es atingente.

2 AcuiLAr Y NoGUEIRA (2016), p. 16. En igual sentido Scuotz (2013), p. 119.
™ ALFERILLO (2009), p. 970.

™ Perez (1997), 17. Este parece ser el sentido que le otorga Del Vecchio a los principios generales del Derecho, informando a las
leyes vigentes, sin las cuales muchas disposiciones carecerian de sentido. DL Vecchio (1933), p. 66.

> Scuorz (2013), pp. 122 - 123. Profundiza esta conclusion Vasquez, quien propugna que “[E]l favor debilis se activa siempre que las
dudas sobre una cldusula o término contractual sean de tal entidad que las demds reglas no permitan obtener un resultado confiable,
o se verifique la imposibilidad de aplicarlas al caso concreto”. VisQuez (2014), p. 160.
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contractual, gracias a la conocida como funcién de demarcacion de la responsabilidad aquiliana.”

El favor debilis tiene su reflejo normativo, tanto en preceptos del ordenamiento juridico nacional
como en normas del orden juridico internacional.” Respecto de los primeros existen diversas man-
ifestaciones, siendo posible mencionar, en primer lugar, la regla interpretativa del art. 1566 inc. 1°
y 2° del cc, que contienen la interpretacion a favor del deudor y la interpretacion en contra del es-
tipulante.”® Mientras que el fundamento normativo internacional se encuentra principalmente en
instrumentos y convenciones internacionales sobre derechos humanos, como el art. 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas; el art. 5° numeral 2° del Pacto
internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, y en el art. 29
letra b) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Esta forma de proteccion se traslada al seno de las SA con estructura de propiedad concentrada,
que ha de recordarse que son las que proliferan en Chile, por intermedio del interés social y su rol
de principio rector del actuar del directorio, 6rgano administrador que en este tipo de sociedades
concentradas es seleccionado y dirigido por un accionista o grupo de accionistas controladores de
aquél. Es asi que este instituto, que coloca el foco del devenir societario en la maximizacion suste-
ntable del valor accionario para los propietarios de la compania, se erige como un direccionador del
actuar del ente de gestion, el que, bajo este esquema, en la practica bien podria tender a satisfacer
los intereses del controlador de la sociedad, desatendiendo o afectando directamente el interés juri-
dicamente protegido de los minoritarios, que no es otro que el de recibir los réditos de la creacién de
valor accionario.

Esta conmutacién parece viable y de toda logica, puesto que al constituirse el interés social, con mo-
tivo de su concepcion protectora del accionista, en la base de “un sistema protectario a una categoria
de sujetos de quienes se predica una caracteristica general de debilidad™ debe aplicarse a todos aque-
llos casos en que sea necesaria una interpretacion normativa, dirigiéndose ésta hacia el resguardo del
interés juridicamente protegido.

Junto con este antecedente de fondo, es posible sustentar este razonamiento en el marco juridico
en que se desarrolla el conflicto en cuestion; como se dijo el favor debilis posiciona su ambiente de
proteccion mas bien en el contexto contractual, aunque igualmente puede desempeifiarse en otros
contextos organizacionales, pues bien las sociedades y especialmente las SA, tienen la particularidad
de gozar de una naturaleza ambivalente que se origina en un contrato, el que se ha entendido que

76 Esta funcion trata de establecer una delimitacion de fronteras entre los &mbitos de libertad de actuacién y aquellos otros en
que se otorga una cierta dosis de proteccién a determinados bienes e intereses. Diez-Picazo (1999), p. 43.

7 Alcalde sefala que se hace necesario “precisar que los principios generales del derecho tienen, ‘per se), un determinado valor nor-
mativo, en cuanto conllevan la idea de un criterio de actuacion juridicamente licita y, por ende, podemos afirmar con propiedad que
ellos son Derecho”. ALcaLpk (2016), p. 41. No es obstaculo para esta conclusion que el cc de Chile no haya seguido en este punto al
cc Sardo de 1837, el que si influenci6 a la mayoria de los codigos de Latinoamérica y que en definitiva hicieron alguna referencia
a ellos. Guzman (2014), pp. 265 - 271.

8 Lopez (2010), pp. 404 - 405.
™ Scuotz (2013), p. 121
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es plurilateral y de organizacién, del que surge un sujeto de derecho distinto de las personas que
otorgaron dicha convencién.®® De tal manera, este principio podria aplicarse facilmente a todos los
negocios juridicos antedichos, es decir al acto constitutivo y los demds actos desarrollados durante la
vida social, sea como inspirador del actuar de los administradores, como limite de accion o, incluso,
como elemento interpretativo de las decisiones alcanzadas.

Ahora bien, no puede negarse que esta naturaleza juridica proteccional que se le atribuye al interés
social posee limitaciones, o mas bien delimitaciones, provenientes de la legislacion o de la dogmatica.
Precisamente, la ausencia de un caracter absoluto, revalida la nocién de que el interés social posea la
naturaleza de principio, por cuanto, como constata Alexy los principios son mandatos de optimiza-
cion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas existentes y reales.®! Es decir, que los principios se extienden como normas que pueden
verse definidas en sus deslindes por la legislacion vigente o por las instituciones generadas por la
actividad judicial o doctrinal.

Una delimitacién de este tipo podria profesarse respecto del instituto del derecho de exclusién de
accionistas residuales luego de una oferta publica de acciones o squeeze out, regulado en el art. 71 bis
de la Lsa, puesto que a simple vista le conferiria al controlador de la compafiia a forzar la compra de
las acciones de los minoritarios, quienes perderdn a toda costa la calidad de accionista, recibiendo
voluntaria o forzadamente el pago por la cesion de su propiedad. Respecta de esta figura pueden rea-
lizarse diversos comentarios, en primer lugar, el squeeze out es un derecho que opera bajo condicio-
nes predeterminadas muy especificas que lo hacen excepcional dentro de la estructura societaria, y
que, en segundo lugar, se construye sobre la base de que se contemple dicha posibilidad dentro de los
estatutos, de forma que los accionistas al momento de suscribir la adquisicién de acciones aceptan
expresamente la posibilidad de que sean expropiados de su calidad de accionistas.®? Finalmente, este
caracter excepcional, encaja perfectamente con la posiciéon de mandato de optimizacién que tienen
los principios, puesto que el interés social - maximizador sustentable de valor para los accionistas -
como un principio rector del actuar del drgano gestor, que busca equilibrar la situaciéon de debilidad
en que se encuentran los minoritarios, se veria delimitado por este derecho excepcionalisimo de los
controladores, siempre en vista de la generacion del mayor valor accionario.

Hasta ahora, ante la inexistencia de una determinacion sobre la naturaleza juridica que pueda revestir
el interés social, se ha sustentado, que aquel se concibe como un concepto juridicamente indeter-
minado, desconociéndose la profundidad y alcance que éste mantiene en el derecho societario, pero
especialmente en las SAACC nacionales. En atencién a ello, se ha sustentado que, en virtud de la

80 SanpovaL (2015), pp. 329 - 330. Vasquez senala que “la sociedad configura un organismo investido de personalidad y voluntad
propia, lo que importa un verdadero centro de imputacion de derechos y obligaciones que tiene un fin social que predomina los
intereses individuales de los socios”, agregando luego que “en este sentido, las cldusulas estatutarias se entenderian como simples
medios para la consecucion del interés social”. Visquez (2014), pp. 115 - 116.

8 ALexy (1993), p. 86.

82 Como precisa Puga, este derecho es tan excepcional que, de querer incluirse en los estatutos durante la vigencia de la socie-
dad, debera procederse a una modificacion de los mismos, lo que implica proceder a una junta extraordinaria de accionistas (art.
57 Lsa) y alcanzarse un quordm reforzado de a lo menos 2/3 de las acciones emitidas con derecho a voto (arts. 67 N° 15 y 71 bis
LsA). Puca (2013), p. 283.
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transversalidad y trascendencia que la regulacion de la sa le ha conferido al instituto, y a los puntos
de coincidencia constatados entre el interés social y el favor debilis, aquel toma el lugar de un princi-
pio rector de las SAACC. Sin embargo, existe otra motivaciéon tanto o mas gravitante para propugnar
el aserto anterior, la que por su importancia se tratara en el siguiente apartado.

V. LA FUNCION DEL INTERES SOCIAL EN LAS SAACC

El interés social, analizado desde la faz juridico-objetiva,®® esto es, no solo identificado con el bien
protegido, sino que relacionado con los instrumentos de protecciéon que se generen para tutelar
dicho bien, y considerado como una manifestacién del favor debilis dentro de las SAACC, juega un
importante papel en el devenir societario, puesto que a través de los distintos roles que desempena
en su calidad de principio, y que se desprenden de la normativa vigente, entrega una proteccion, al
menos indirecta, a los accionistas minoritarios.

De esa forma, el interés social juega un papel metodologico® dentro de la operativa societaria, posi-
cionandose como regla orientadora para el conocimiento, interpretacién y aplicacion de las demads
normas juridicas, y por concomitancia, para el actuar de los agentes obligados a observarlas. De esta
funciodn, se derivan dos subfunciones propias de aquella, ambas respaldadas normativamente, las que
cabe advertir serdn desarrolladas brevemente para dar sustento al caracter de principio que se le
asigna al interés social, y que atendida su importancia y profundidad, seran desarrolladas en un tra-
bajo posterior que se enfrasque solo en ellas. La primera de éstas (rectora) implica que el concepto
en estudio, atendido su contenido y conceptualizacion, toma un rol directivo de la estructura social
y de quienes la administran; mientras que la segunda (hermenéutica),®* en virtud de los efectos y
consecuencias de la primera subfuncion, se plasmara como un demarcador y limitante del actuar del
directorio y del gerente de la SA, fungiendo las veces de un prisma a través del cual aquellos 6rganos
directivos y de gestion deberan desempefar las funciones propias de su cargo.

Ahondando en la primera subfuncién - esto es la rectora - el hecho de considerar el interés social
como la creacién de valor para el accionistas con miras a largo plazo y al concordarlo con otros el-

8 Es gracias a esta forma de apreciar el concepto interés, que se puede entender la clara vinculacion entre el interés social y
sus idoneos mecanismos de proteccion derivados de las subfunciones que se revisaran. De lo contrario, esto es, de entender
el interés desde su faz vulgar, la idoneidad de la protecciéon no seria un elemento preponderante, y podrian incluirse sanciones
legales que no se conecten con la idea de maximizacion del valor de manera sostenida en el tiempo en que se traduce el instituto
en estudio.

84 Recientemente se ha postulado por Diaz y Manterola, que el interés social fungiria, en el contexto del contrato de sociedad y
de la sociedad anénima, la funcion que la buena fe ejerce en el contexto de los contratos en general. Diaz y ManteroLa (2020), pp.
243 - 274. Al hacer esto, los autores, al menos implicitamente, le confieren el caracter de principio al interés social, esto al ecua-
lizarlo con la buena fe, sin embargo se considera que esa analogia implicaria restringir en cierta medida el instituto en estudio,
puesto que en los términos que la desarrollan, se asentaria solamente en la etapa u operatividad contractual de la sociedad, lo
que excluirfa su aplicacién de la etapa netamente relacional de la figura societaria. Lo que se ve reforzado desde la perspectiva
de este trabajo, que se asila a la teoria del enlightened sharholder value, vertiente que como se vio, si bien se estructura en base
al contrato de sociedad, logra dividir claramente la faz contractual de la SA y la faz funcional, en que el contrato o deja de existir
o simplemente queda en suspenso, dando paso a una vida corporativa del ente juridico; etapa en la que el interés social toma
mayor importancia atn.

8 Sobre el particular ver CoLman (2018), p. 363.
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ementos de la estructura societaria, como el objeto y la causa del contrato de sociedad, permiten
reinterpretarlo, como un faro guia que debe ser obedecido por la administraciéon de la SAACC, segtin
se indico mas arriba, transformandose en una directriz de funcionamiento insoslayable dentro de la
organizacion,®® evitando de esa manera que el controlador y sus directores puedan perseguir sus in-
tereses particulares en desmedro del de los demads accionistas que no poseen posiciones accionarias
relevantes, como lo son los minoritarios.

La 1sa se encarga de imponer este tipo de lineamientos por medio de la implementacion de los gobi-
ernos corporativos y de deberes fiduciarios.®” Estos ultimos han sido definidos como “deberes gene-
rales que los administradores deben observar necesariamente a modo de pardmetros indispensables de
gestion”®® y son regulados inorgdnicamente, entre otras normas, en los arts. 39,41y 42 de la1say art.
78 y 79 del rusa. De este conjunto de preceptos se constata y desprende que los directores deben re-
girse principalmente por deberes generales de conducta, derivados del rol fiduciario que representan
para los propietarios de la SA, en especial de la SAA, y que se encargan de imponer al directorio un
régimen de responsabilidad mas intenso que el derivado de las relaciones meramente contractuales.

Los deberes fiduciarios han sido sistematizados doctrinariamente® en dos grandes grupos: por un
lado se encuentra el deber de diligencia, contenido principalmente en el art. 41 de la 1sa y en el art.
78 del rusa, y que en breves palabras dice relacién con la imposicion de un estandar de cuidado al que
los directores deben apegarse en el desempefio de su funcién administrativa de forma que, para el
caso de que uno o mas de los administradores se alejen de aquel modelo de conducta, resulten re-
sponsables? de los perjuicios generados por dicho comportamiento. De esta manera, ese estandar
se transforma en un criterio de asignacién de riesgos, por intermedio del cual se imputan al agente
dafioso las consecuencias lesivas derivada de los riesgos de su actividad, y a la victima los perjuicios
generados por su exposicién riesgosa o negligencia.”

Por su parte, el deber de lealtad, contenido fundamentalmente en el inc. 3° del art. 39 de la 1sa, im-
plica que las decisiones y actuaciones que adopte o que promueva la administracién, motu propio o
impulsado por el o los accionistas controladores, no pueden perjudicar actual o potencialmente a los

86 Una vision similar en Moreno (2018), p. 330.

87 Sobre el particular Puga complementa que el deber de los directores, en cuanto nomen generale, se condice con la obtencion
del “interés de la sociedad, pero sin perder de vista que la sociedad es un instrumento que existe en beneficio fundamentalmente de
los accionistas y, por tanto, el directorio mds alld de velar por el interés inmediato de la sociedad, debe velar por el interés mediato
de la generalidad de los accionistas”. Puca (2013), p. 482.

88 JEQuIER (2016), p. 268.
89 VAsquez (2013), pp. 641y ss.; ALcaLpe (2007), p. 73; Carey (1993), pp. 137 y ss.; JEQuIEr (2016), pp. 272 y ss.

9 Para Jequier el examen de la diligencia tiene que enfocarse en un analisis objetivo del director, el cual debe ceiiirse al estdndar
descrito en los arts. 41 de la tsa y 78 del rusa, complementado por una revision de la experiencia y particulares caracteristicas,
capacidades y habilidades del director en el caso concreto. JeQuier (2016), pp. 285 - 286. Barros explica esta aparente oposicion
entre un analisis objetivo y concreto, indicando que “[L]a apreciacion en concreto de las circunstancias de la conducta no se opone
a la abstraccion del patron de cuidado, porque no se trata de definir qué se puede esperar de una persona en particular, considerando
sus capacidades y aptitudes, sino de definir el comportamiento que se puede esperar de una persona razonable y diligente en esas
mismas circunstancias”. Barros (2006), p. 85.

91 AEpo (2014), p. 715.
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demas accionistas con motivo de satisfacer sus intereses particulares, debiendo anteponer a aquellos
el interés social.”? Es decir, el deber de lealtad se descompone en dos tipos de deberes, uno positivo,
tendiente a propender el respeto del interés social y el cumplimiento del objeto social, en los términos
del art. 40 inc. 1° de la 1sa, y otros negativos o restrictivos, entre los cuales se identifica la proscripcion
de los conflictos de intereses, regulada en el 146 y ss. del mismo cuerpo normativo,” preceptos que
por su importancia y amplitud sirven de base para la subfuncion que se pasara a desarrollar.

En cuanto a la segunda subfuncion del interés social, nominada como hermenéutica, es posible
sefialar como punto de partida que su recepcion normativa se encuentra en dos grupos de precep-
tos. En primer lugar, en los ya citados arts. 146 y ss. de la s, que regulan la restriccion transversal
para los directores de ejecutar o celebrar actos o acuerdos con partes relacionadas, y en segundo
lugar, en el art. 42 del mismo cuerpo legal, que contiene una serie de prohibiciones absolutas rel-
acionadas con la forma de actuar de aquellos que componen el 6rgano directivo; articulado al que
debe sumarse el art. 79 del risa que complementa y clarifica atin mas el cardcter demarcador del
actuar del directorio.

En cuanto al primer grupo de normas, sin adentrarse en el fondo de los conocidos como conflictos
de intereses, vale senalar que la Lsa regula en su art. 147 el procedimiento a seguir cuando en una
transaccion, el director o alguna de sus personas relacionadas tengan interés, estableciéndose un alto
estandar de exigencia al comportamiento de aquellos, y por dicho intermedio, delimitando su &mbito
de actuacion e impulsandolo por una via determinada, en bisqueda de dar prioridad y resguardo al
interés social.

La importancia de esto recae en que la sancidn legal ante esta situacion no es la nulidad del acto, sino
que recae en una respuesta de indole reparatoria, mediante la acciéon indemnizacién® o de reemb-
olso.” Tal circunstancia importa para efectos de esta subfuncion, toda vez que a los directores se
les hace extensiva la funcién de demarcacion propia del sistema aquiliano de responsabilidad, el que
traza fronteras de delimitacion entre los ambitos de libertad de actuacion y la proteccion de determi-
nados bienes e intereses.” Esto se traduce en que a través de la restriccion de operaciones con partes
relacionadas, el ambito de libertad propio de los directores es delimitado por el deber de respeto y
preferencia del interés social, encamindndolo hacia la consecucion de aquél.

Una segunda manifestacion de esta subfuncion se encuentra en el art. 42 de la Lsa, ya enunciado. En
dicho contexto, el interés social se presenta como un delimitador del actuar de aquellos, particular-
mente en los numerales 1°, 6° y 7° del precepto, de los cuales se desprende que el interés social, se

92 Acarpe (2013), p. 161; VipaL (2005), p. 751. Igualmente, la Corte Suprema ha precisado que el deber de lealtad implica una pro-
hibicion de usar la posicion de director para obtener beneficios para si, o para personas relacionadas, en perjuicio de la sociedad.
Septilveda y otros con Comision para el Mercado Financiero (2020); Mosa y otros con Comision para el Mercado Financiero (2021).

9 Ver ZEGERS y ARTEAGA (2004), p. 250.
94 JEQuIER (2016), p. 280.

9 ALcaLDE (2013), p. 266.

96 Diez-Picazo (1999), p. 43.
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presenta como un limite del actuar de los directores, impidiendo que estos realicen actos personales,
o incluso como 6rgano, que perjudique aquel instituto. Este precepto se ve complementado por la
primera parte del art. 79 del risa, el que con claridad reafirma las normas de la ley, y la funcién her-
menéutica del interés social.

Asi las cosas, frente a los problemas de agencia propios de las SAACC, esto es, las fricciones genera-
das entre los accionistas controladores y la administracion designada por ellos con los accionistas
minoritarios, considerar el interés social no tan solo como un concepto indeterminado sin contenido
claro, sino que con una naturaleza, rol y funcién concreta, se erige como una herramienta indirecta
y programatica de proteccion a aquella parte débil de la relacion corporativa nacional. Las subfun-
ciones rectora y hermenéutica de este principio del derecho societario, permite direccionar y regular
la conducta de la administracion, aminorando los efectos negativos de la alta dependencia que el
sistema “constitucional” societario nacional ha creado entre el directorio y los accionistas controla-
dores.

V. CONCLUSION

Dada la particular estructura econdémica de las compaiiias cotizadas en Chile, las SAA tienden a evi-
denciar ostensibles concentraciones accionarias, y por concomitancia, de poder al interior de la ad-
ministracién de la empresa. Esta circunstancia, sumada a la configuracion legal de este tipo socie-
tario, permiten presenciar manifiestas afectaciones a los accionistas minoritarios, producto de la
busqueda preminente de los intereses del controlador por parte del directorio, incluso por sobre la
persecucion del interés social.

En ese contexto, siendo que por disposicion legal el interés social es el que debe ser promovido y
perseguido por el directorio en las SA, su correcta conceptualizacion y calificacion resulta del todo
relevante; y es mas relevante aun en las SAACC, en que del modo en que se manejen los intereses
puede depender si los accionistas minoritarios resultan perjudicados o no. De esa forma, si bien la
doctrina, mayoritariamente, se ha enfrascado en develar el concepto y contenido propio del interés
social, salvo algunos notables esfuerzos actuales, no se ha dedicado a considerar las consecuencias
derivadas de aquella definicion, como tampoco le ha proporcionado igual espacio a la calificacion
que ha de tener aquél, limitandose a catalogarlo como un concepto juridicamente indeterminado, sin
tomar una posicion clara sobre el mismo.

Asi las cosas, de una revision del tratamiento legal que se le ha entregado al interés social, sumado a
la funcién econémica de la SA y su origen histdrico, se constata que en Chile y en las SAACC, la con-
cepcion mas adecuada para llenar de contenido a este instituto es la de la maximizacién sustentable
del valor para el accionista o enligthened shareholder value theory. Luego, es igualmente importante
remarcar que la legislaciéon impone a los directores el deber de actuar con miras al interés social,
posicionandose aquel como un foco que ilumina el comportamiento del directorio, dirigiendo sus
decisiones y limitando su &mbito de libertades en pos de los accionistas.
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Concordando lo anterior con la posicion de debilidad en la que se encuentran los accionistas mino-
ritarios dentro de las SA, y en especial en las abiertas con estructuras de propiedad concentradas,
es posible derivar que el interés social toma el papel de un elemento equilibrador de sus relaciones
juridicas internas, buscando priorizar la posicion del accionista minoritario en cuanto parte débil de
aquella vinculacion. En base a esto, y al papel de faro guia del actuar del directorio que la Lsa le asigna,
se propugna que este instituto desempefa una funcién metodoldgica, cuestién que consecuencial-
mente lo acerca al principio favor debilis, siendo un reflejo de aquel en el seno de la SAACC, cuestion
que permite asentar que su naturaleza juridica es la de un principio rector dentro de aquella.

De esta forma, y desde la perspectiva dogmatica, como fue la planteada desde un comienzo en este
trabajo, se considera que las subfunciones rectora y hermenéutica, sumadas a la concepcion de in-
terés aceptada, esto es, la juridica objetiva, dan cuenta de que el principio del interés social se perfila
como un modelador del actuar del directorio en las SAACC desde dos frentes. Por un lado, desde una
arista positiva, mediante la imposicién de deberes fiduciarios que fuerzan a los directores a alcan-
zar el interés social por sobre el propio y el de terceros, y luego, desde una faz negativa, mediante
la prohibicion de desarrollar actos que entren en conflicto con los intereses sociales, asi como por
intermedio del establecimiento de prohibiciones que directamente restrinjan todo acto que no mire
al interés social como objetivo fundamental.

Finalmente, y aunque este estudio se abocd a la funcion del interés social en las SAACC - figura socie-
taria con una estructura definida y especial -, dada la realidad econémica nacional, y sin perjuicio de
ser necesario un estudio particular, se considera que no existiria impedimento para que se aplicasen
estas conclusiones a otros tipos societarios, como las sociedades andénimas cerradas, especiales e
incluso a las empresas estatales. Pero como se dijo, eso debe ser parte de un estudio particular que
permita contrastar o rechazar esas tentadoras hipotesis.
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tucional como la doctrina especializada, y exponiendo ~ stated in this regard, and finally explaining the
finalmente las razones por las cuales debe ser erradi-  reasons why it should be eradicated from our legal
cada de nuestro ordenamiento juridico, considerando ~ system, especially considering the right of the
especialmente el derecho de los justiciables de tener  defendants to have effective access to justice.

un efectivo acceso a la justicia.

ParaBras CLave: Solve et repete, acciones conten- Key Worps: Solve et repete, special contentious
cioso administrativas especiales, acceso a la justicia. administrative actions, access to justice.

I. INTRODUCCION

El solve et repete, entendido como la exigencia establecida por el legislador consistente en pagar una
cantidad de dinero para asi ejercer una determinada accion de caracter contencioso administrativa,
ha sido objeto de criticas en gran parte de los paises donde est4 o ha estado vigente (v.gr. Espaia,
Italia, Argentina, Cuba, etc.); Chile no ha sido la excepcion.

En cuanto a sus nociones bésicas, y tal como ya se insinud, se desprende que esta exigencia implica
el pago de una suma de dinero que favorece directa o indirectamente a la Administracion del Estado,
trayendo aparejada una evidente restriccion o, derechamente, una limitacion para que el administra-
do pueda acceder a los tribunales de justicia ejerciendo una determinada accion contencioso admi-
nistrativa consagrada por el legislador, y cuyo ejercicio generalmente constituye una reaccién frente
a la dictacién de un acto administrativo que, en el mayor de los casos, es de caracter sancionatorio y
que se estima ilegal.

Asi, en concordancia con lo antedicho, se revisaran los casos en los que estd vigente esta exigencia
dentro del disgregado contencioso administrativo especial chileno. Al respecto, si se analiza en de-
talle nuestro ordenamiento juridico, se puede establecer que aun existe el solve et repete en Chile, no
en términos generales o absolutos, sino que en casos especificos que se enmarcan dentro de un de-
terminado sector de nuestra organizacion administrativa. Conforme a lo anterior, se puede observar
su existencia en materia de electricidad y combustibles (articulo 19 de la Ley 18.410), mineria (articulo
11 del Coédigo de Mineria), pensiones (articulo 94 N° 8 del Decreto Ley 3.500), entre otros.

A continuacién, se visualizara el criterio adoptado al respecto por el Tribunal Constitucional Chile-
no a través del control de constitucionalidad de un proyecto de ley, conociendo requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad o derechamente la inconstitucionalidad de un precepto legal,
en este ultimo caso ante el ejercicio de la respectiva accidon publica o actuando de oficio. En el mis-
mo sentido, se mencionara brevemente lo que ha dicho la doctrina nacional y extranjera en relacion
al solve et repete, cuyo razonamiento se asemeja a lo expuesto por el Tribunal Constitucional tanto
en las posturas a favor como en contra, y que se enfocan principalmente en el acceso a la justicia,
proporcionalidad o razonabilidad en su aplicacion, adecuacion a las convenciones internacionales en
materia de derechos humanos, entre lo més evidente.
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Acto seguido, se entregaran las razones por las cuales es necesaria la erradicacion de esta exigencia
en forma integra de nuestro ordenamiento juridico. Los motivos que se expondran parten de la base
justamente de lo que ha sostenido tanto el Tribunal Constitucional como la doctrina que ha tratado
el tema, abordandose la vulneracion a la igualdad ante la ley, la presuncion de inocencia y la dicoto-
mia que surge con la presuncién de legalidad del acto administrativo que sera objeto de reclamacion
jurisdiccional, la limitacién al acceso a la justicia que involucra su aplicacién en los casos que atn
siguen vigentes, lo cual evidencia otros problemas estrechamente relacionados, como seria la falta de
proporcionalidad o razonabilidad en cuanto a su finalidad, entre lo més relevante.

Finalmente, se daran algunas conclusiones en relacion a este denominado privilegio procesal del cual
goza la Administracién del Estado, el cual opera como una restriccion o limitante al ejercicio de una
accion contencioso administrativa especial establecida previamente por el legislador y cuya consti-
tucionalidad es, a todas luces, cuestionable.

I1. NOCIONES BASICAS DEL SOLVE ET REPETE

En ocasiones, el legislador exige como un requisito de admisibilidad de una accién contencioso-ad-
ministrativa que se pague o consigne, generalmente en la cuenta corriente del tribunal o del orga-
nismo respectivo, una cantidad de dinero vinculada a un porcentaje de una determinada operacion
monetaria o de una multa impuesta por un acto administrativo. Esta exigencia que tiene incidencia
en el derecho procesal administrativo se denomina solve et repete, que consiste basicamente en pagar
una suma de dinero para poder reclamar ante los tribunales de justicia.

Varios autores han entregado algunas nociones basicas de lo que ha de entenderse por el solve et
repete. Asi, en Chile, Sebastian Lewis, quien ha dedicado durante la dltima década varios trabajos
relacionados con el tema, lo define como “..aquella regla procesal en cuya virtud el afectado por multa
administrativa u otra exigencia pecuniaria a beneficio fiscal debe pagar previamente una parte o el

entero de esta multa o exigencia como requisito previo de su impugnacion ante los tribunales ordinarios
de justicia”! El mismo autor menciona que “..se verifica la aplicacion del referido mecanismo cuando,
en un supuesto de imposicion de multa aplicada por la Administracion, o de cualquier otra exigencia
pecuniaria a beneficio fiscal, pero que siempre constituye una decision administrativa que impone la

obligacion de dar una suma de dinero, el Estado tiene, a priori, el privilegio de recibir una previa consig-
nacion de dinero para que un particular pueda impugnar dicha decision ante un érgano jurisdiccional”?
Otro autor que se ha referido con anterioridad al tema, especialmente cuando era abogado integrante
del Tribunal Constitucional, es Eduardo Soto Kloss, quien sefiala que “..el afectado por un acto sancio-
nador dictado por la Administracion, que le impone una multa, debe pagarla (sea integramente, sea una
parte o porcentaje de ella), para poder reclamar de su juridicidad”? En el mismo sentido, Ivan Ardstica

'Lewis (2012), p. 151.
2 Lewis (2014), p. 260.
3 Sot0 (2012), p. 627.
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entiende esta exigencia como “..la obligacion de pagar una suma de dinero antes de poder acudir a la
judicatura competente”* Por su parte, Juan Carlos Ferrada menciona que “..se trata de una limitacion
material a los particulares del acceso a la jurisdiccion, fundada en la rigurosidad en el uso de las vias
procedimentales de reclamo en contra de la administraciéon”> A su vez, Nicolas Enteiche sostiene que
“...el solve et repete tiene por objeto disuadir la interposicién de reclamaciones judiciales, ya que exige al
afectado por un acto desfavorable poseer y consignar una cantidad de dinero..."$

En el extranjero, Rafael de Mendizabal lo conceptualizaba como “la exigencia de que el demandante en
el proceso contencioso-administrativo abone previamente las cantidades objeto de controversia judicial
que adeude a la Administracion publica como consecuencia de una relacion juridico-tributaria o de una
infraccién administrativa, cuando se impugna la legitimidad del acto de liquidacion o sancionador””
En un sentido similar, Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramoén Fernandez mencionaban que en
virtud del solve et repete “se condicionaba la posibilidad de recurrir contra los actos administrativos
que declarasen (por via tributaria o sancionatoria, especialmente) una deuda pecuniaria de un particu-
lar frente a la Administracion al previo pago de la cantidad del importe de dicha deuda”® Por su parte,
Lucas Piaggio lo entiende como “..la obligacion de pagar previamente el monto de la multa o sancién
econdmica que se pretende cuestionar, como presupuesto de procedencia para la interposicion de la ac-
cidn o recurso que habilita la revision judicial del acto administrativo que la impuso”.’®

De lo recientemente expuesto, subyace la idea que el solve et repete constituye una limitacion de
caricter pecuniario ante el inminente ejercicio de acciones de caracter contencioso administrativo
contra la Administracién del Estado. La limitacion se da en el sentido de exigirse el pago o consigna-
cion en forma previa a la interposicidn de la respectiva accion o reclamacion jurisdiccional.

Ahora bien, ademads de constituir una exigencia de cardcter pecuniario, el solve et repete se ha con-
siderado como uno de los privilegios procesales de los cuales goza la Administraciéon del Estado,
concepto que se ha insertado dentro del titulo de este trabajo y que debe ser entendido como “..las
prerrogativas en las que la ley o la jurisprudencia de nuestros tribunales han optado por beneficiar a
la Administracion en su posicion como parte en un proceso judicial”® En el mismo sentido, pero bajo
la nocién de privilegios jurisdiccionales, Luis Cordero sostiene que “..son el conjunto de ventajas que
dispone la Administracion al momento de enfrentar conflictos con los particulares...”, agregando que
“Son parte de esta categoria ciertos privilegios procesales como (1) el solve et repete (pagar para repetir,
que se traduce generalmente en las consignaciones bancarias para poder reclamar de las sanciones

* Arosrica (2008), p. 93.

% FErrADA (2007), p. 84.

5 ENTEICHE (2014), p. 168.

" DE MenDIz4BAL (1964), p. 107.

8 Garcia y FERNANDEZ (2020a), p. 562.
9 P1acalo (2020), p. 304.

10 RoMmERro (2011), p. 438.
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administrativas)...”"" En este sentido, y tal como se dira mas adelante, el solve et repete se enmarca
genuinamente no como un efecto propio del acto administrativo en su vertiente de autotutela eje-
cutiva, ni mucho menos, si lo vemos desde un punto més especifico, como un medio de coaccion
directa o ejecucion forzosa expresamente establecido por el legislador a disposicion de la Adminis-
tracion del Estado (aunque en los hechos se genere esta situacion si es que efectivamente se paga),
sino como un beneficio ex ante en favor de ésta desde un enfoque netamente procesal ya que, ademas
de operar como un disuasivo para ejercer en concreto la accion, su inobservancia, en el caso de que
efectivamente ésta se ejerza, traera aparejado el rechazo de la reclamacién por parte del juez, aunque
se cuenten con antecedentes de fondo que permitan revertir lo declarado en el acto administrativo
cuestionado. Asi, en términos similares, Enrique Lavié sefiala que “..ninguna relacién existe entre las
consecuencias propias de la autotutela ejecutiva de la Administracién —quien si no media suspension de
los efectos del acto, puede proseguir al cobro de la multa atin cuando se hubiere ordenado la impugnacion
judicial- y la exigencia del pago previo para habilitar precisamente la intervencion judicial”?

Teniendo presente lo sefialado hasta ahora, la idea matriz que surge es que el administrado ejercera
la respectiva accion contencioso-administrativa, pero que no superara siquiera la etapa de admisibi-
lidad si no se consigna la suma de dinero exigida por el legislador. Esta situacion traera como conse-
cuencia la limitacion para acceder en forma eficaz e integra a la justicia, es decir, a que se obtenga un
pronunciamiento sobre el fondo de lo pedido.

Ademas de lo expuesto, se desprende que esta exigencia se da cuando nos enfrentamos ante la Admi-
nistracion del Estado en sede jurisdiccional. Lo anterior es relevante, ya que existen procedimientos
administrativos en los cuales se exige una consignacién previa para impugnar un determinado acto
administrativo en sede administrativa. Asi, se da el caso del articulo 81 del Decreto Ley que sustituye
la Ley de navegacion® o el articulo 79 del Decreto Ley que establece normas sobre extranjeros en Chi-
le." Estas situaciones no serian genuinamente supuestos de solve et repete, ya que debemos estar en
presencia de una limitacién directa para acceder a la justicia. Eso si, se ha tratado de derribar esta ba-
rrera impuesta por nuestro ordenamiento juridico a través del ejercicio de la accién constitucional de
proteccion, donde se ha ordenado a la Administracion del Estado no exigir la respectiva consignacion
al administrado para que reclame en sede administrativa. Al respecto, la Excelentisima Corte Supre-
ma, conociendo de una accion constitucional de proteccidn, establecio en el considerando cuarto de
la sentencia de fecha 25 de mayo de 2017 que “..infringe el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de
la Republica por constituir la necesidad de depdsito del 50% de la multa una discriminacion arbitraria
de cardcter fdctico, toda vez que se vincula el derecho a impugnar los actos de la administracién del Es-
tado reconocido en el articulo 4 de la Ley N°19.880 con determinada capacidad econédmica particular...””

1 CorbErO VEGA (2015), p. 99-100.
2 LaviE (2013), p. 293-294.

3 Decreto Ley N° 2.222, de 1978.
4 Decreto Ley N° 1.094, de 1975.

15> Aguilar con Intendencia del BioBio (2017). En el mismo sentido, Blanco y Negro S.A con Bellolio (2020).

53



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 49 de 83

ITI. CASOS VIGENTES DE SOLVE ET REPETE EN NUESTRO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ESPECIAL CHILENO

Tal como se ha sostenido, hay situaciones donde el legislador exige consignar previamente una de-
terminada suma de dinero para que la reclamacion jurisdiccional o accién contencioso administra-
tiva ejercida sea eficaz. Asi, al momento de revisar nuestro extenso pero disgregado ordenamiento
juridico administrativo, podemos constatar la existencia del solve et repete como un requisito para
ejercer acciones especiales de caracter contencioso administrativas, en su gran mayoria de caracter
sancionatorio, y que se insertan en diferentes sectores de nuestra organizacion administrativa.

Sobre la base de lo expuesto, se puede observar que actualmente existen los siguientes casos vigentes
de solve et repete para ejercer acciones contencioso administrativas, en las que se exige la consigna-
cion total o de un porcentaje de una multa impuesta o de una determinada operaciéon monetaria para
poder reclamar contra el respectivo acto administrativo:

1) El articulo 69 de la Ley Organica Constitucional del Banco Central establece que de los acuerdos,
reglamentos, resoluciones, 6rdenes o instrucciones que el Banco Central dicte en el ejercicio de las
facultades establecidas en los articulos 34 (regular la cantidad de dinero en circulacion y de crédito),
35 (regular el sistema financiero y del mercado de capitales), 36 (cautelar la estabilidad del sistema
financiero), 58 (sancionar con multa a beneficio fiscal) y 61 (sancionar con la suspension o revocacion
de la autorizacion de realizar operaciones de cambios internacionales), y en el parrafo octavo del
Titulo IIT de esta ley (limitar y restringir, entre otras facultades, las operaciones de cambios interna-
cionales), que se estimen ilegales, podra reclamarse por el interesado ante la Corte de Apelaciones
de Santiago en el plazo de quince dias habiles, contado desde la fecha de notificaciéon del acuerdo,
reglamento, resolucidn, orden o instruccién que se reclama, en la forma y condiciones que se sefialan
en el Titulo V de esta ley. En lo pertinente, esta disposicién agrega que “al interponerse el recurso,
deberd acompanarse boleta de consignacion, a la orden del tribunal, por el equivalente al uno por ciento
del monto total de la operacién o del perjuicio que se reclama”'®

Cabe tener presente que existen algunos contenciosos administrativos especiales que se remiten, en
cuanto a la forma y condiciones exigidas para ejercer la accion o reclamacion en sede jurisdiccional,
al Titulo V de la Ley Organica Constitucional del Banco Central, dentro del cual esta el referido articu-
lo 69.” Ahora bien, existen acciones o reclamaciones contencioso administrativas que son mas espe-

16 Ley N° 18.840, de 1989.

7 Asi, el articulo 14 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 1987, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del De-
creto Ley N° 1.349, de 1976, que crea la Comisién Chilena del Cobre senala que el afectado tendra derecho a reclamar de la multa
impuesta por el Consejo de la Comisiéon Chilena del Cobre, en conformidad al procedimiento que se establece en el Titulo V de la
Ley Organica Constitucional del Banco Central de Chile. A su vez, el articulo 46 de la misma Ley Organica Constitucional del Ban-
co Central indica que, de las resoluciones que dicte la comision integrada por el Fiscal Nacional Econémico, un representante del
Ministerio de Hacienda y uno del Ministerio de Relaciones Exteriores estableciendo el valor de la respectiva operacion que habia
sido objetada por el Banco Central, podra reclamarse ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en la forma y condiciones que
se establecen en el Titulo V de esta ley. En el mismo sentido, el articulo 61 de la misma ley establece que las empresas bancarias
o personas autorizadas para operar en el Mercado Cambiario Formal que infrinjan las disposiciones establecidas por el Banco
Central relacionadas con operaciones de cambios internacionales, podran ser sancionadas directamente por éste mediante la
suspension para efectuar tales operaciones hasta por sesenta dias o mediante la revocacion de la autorizacién para realizarlas
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cificas, ya que no se remiten propiamente tal al referido Titulo V, sino que establecen que se reclama-
r4 conforme al procedimiento del articulo 69 de la Ley Organica Constitucional del Banco Central.®®

Sobre la base de lo expuesto, y al contemplar estos casos la remision ya referida, debe entenderse
que, dentro de su tramitacion, se incluiria la exigencia del previo pago para ejercer la respectiva
accién ya que el legislador no la excluye expresamente, a diferencia de lo que ocurre en el caso
del articulo 36 bis del Decreto que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, norma que consagra la accién o reclamacién jurisdiccional contra
las resoluciones del Ministerio de Obras Publicas, la cual se remite en cuanto a su tramitacion al
articulo 69 al 71 de la Ley Organica Constitucional del Banco Central cuando se interpone ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, pero excluyendo expresamente la exigencia de boleta de consig-
nacion previa para reclamar.

2) El articulo 19 de la Ley que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles sefiala que los
afectados que estimen que las resoluciones de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles no
se ajustan a la ley, reglamentos o demads disposiciones que le corresponda aplicar, podran reclamar
de las mismas dentro del plazo de diez dias hébiles, contado desde la respectiva notificacién, ante la
Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio del reclamante o ante aquélla que corresponda al
domicilio de la autoridad que haya expedido el acto administrativo reclamado si la resolucién afecta-
re a mas de una persona o entidad, y cuyos domicilios correspondieren a territorios jurisdiccionales
de diferentes Cortes. En lo relativo al solve et repete, esta norma menciona que “para interponer la
reclamacién contra una multa deberd acompanarse boleta de consignacion a la orden de la Corte, por el
25% del monto de la misma”*

3) El articulo 11 del Cédigo de Mineria dispone que, contra la resolucion de la Comisiéon Chilena de
Energia Nuclear que aplique una multa al productor de determinados productos mineros por in-
cumplimiento de sus obligaciones (que, en palabras simples, se refiere a la obligacién de comunicar
a la Comision de la obtencidn esporadica o habitual de determinados productos mineros para que el
Estado ejerza el derecho de primera opciéon de compra), podra reclamarse ante la respectiva Corte
de Apelaciones, dentro del plazo de diez dias, contado desde su notificacién. La norma agrega que se

si no se tratare de una empresa bancaria, agregando esta disposicion que, en estos casos, la entidad o persona a quien afecte la
medida acordada podra reclamar ante la Corte de Apelaciones de Santiago, en la forma y condiciones que se sefialan en el Titulo
V de esta ley.

18 Al respecto, el articulo 65 bis de la Ley N° 18.840, de 1989, dispone que, vencido el plazo legal para la entrega de la informacion
requerida al Banco Central o denegada la peticién por alguna de las causales autorizadas por la ley, el requirente podré reclamar
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 de esta ley. En el mismo sentido,
el articulo 20 de la Ley N° 20.730, de 2014, que regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante las
autoridades y funcionarios menciona que el afectado podra reclamar de la multa que le imponga el Consejo del Banco Central,
conforme al procedimiento establecido en el articulo 69 de la Ley Organica Constitucional del Banco Central, contenida en
el articulo primero de la ley N° 18.840. En términos similares, el articulo 20 de la Ley N° 20.880, de 2016, sobre probidad en la
funcién publica y prevencién de los conflictos de intereses indica que el afectado podra reclamar de la multa que le imponga el
Consejo del Banco Central, conforme al procedimiento establecido en el articulo 69 de la Ley N° 18.840, Organica Constitucional
del Banco Central.

9 Decreto N° 900, de 1996.
20 Ley N° 18.410, de 1985.
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podra reclamar “acompanando boleta de consignacion a la orden de la Corte por el diez por ciento de
la multa”*

4) El articulo 37 de la Ley de seguridad nuclear menciona que, contra la “sentencia” de la Comision
Chilena de Energia Nuclear que falle la reclamacién administrativa interpuesta contra la resolucion
que imponga alguna de las sanciones referidas en el articulo 34 de esta ley (multa, suspension o re-
vocacioén definitiva de la autorizacion), procedera el “recurso de apelacion”, que debera deducirse por
el afectado ante la Corte de Apelaciones de Santiago dentro de quinto dia, contado desde su notifi-
cacion personal o por cédula, la que se concedera en el solo efecto devolutivo, “previa consignacion
por el recurrente del 20% de la multa aplicada, o con la suma de 10 unidades tributarias mensuales si la
resolucion no aplicare multa’.??

5) El articulo 63 de la Ley que fija normas sobre produccion, elaboracién y comercializacion de alco-
holes etilicos, bebidas alcohdlicas y vinagres sefiala que podra reclamarse, ante el Juez de Letras en lo
Civil del lugar en que se cometio la infraccion, contra la resolucion del Director Ejecutivo del Servicio
Agricola y Ganadero que aplique sanciones (especificamente multas), dentro de los quince dias habi-
les siguientes a su notificacion. Esta disposicidn afiade que “para acoger a tramitacion la reclamacion
se exigird que el infractor compruebe haber depositado previamente en las oficinas del Servicio o del
Banco del Estado de Chile, a nombre de dicho Servicio, el 10% de la multa que le hubiere sido impuesta”.

6) El articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley que regula los organismos publicos de salud, el ejer-
cicio del derecho constitucional a la proteccion a la salud, el régimen de prestaciones de salud y el
sistema privado de salud menciona que el afectado podra reclamar, ante la Corte de Apelaciones que
corresponda, contra la resolucién que deniegue la reposiciéon administrativa interpuesta contra las
resoluciones o instrucciones que dicte la Superintendencia de Salud, dentro de los quince dias ha-
biles siguientes a su notificaciéon. Esta norma agrega que “para reclamar contra resoluciones que im-
pongan multas, deberd consignarse, previamente, en la cuenta del tribunal, una cantidad igual al veinte
por ciento del monto de dicha multa, que no podrd exceder de cinco unidades tributarias mensuales,
conforme al valor de éstas a la fecha de la resolucion reclamada, la que serd aplicada en beneficio fiscal
si se declara inadmisible o se rechaza el recurso. En los demds casos, la consignacion serd equivalente
a cinco unidades tributarias mensuales, vigentes a la fecha de la resolucion reclamada, destindndose
también a beneficio fiscal, en caso de inadmisibilidad o rechazo del recurso”?*

7) El articulo 24 de la Ley que fija el nuevo texto refundido, coordinado y actualizado del Decreto
con Fuerza de Ley N° 313 que aprobara la Ley Organica de la Direccidn Estadistica y Censos y crea el
Instituto Nacional de Estadisticas establece que el infractor podrd deducir reclamo ante el Juez de
Letras que orden¢ la notificacion de la resolucidn del Director del Instituto Nacional de Estadisticas

s Ley N° 18.248, de 1983.
2 Ley N°18.302, de 1984.
% Ley N° 18.455, de 1985.
% Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2006.
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que imponga una multa, dentro del plazo de cinco dias, contados desde la notificacion respectiva, el
cual se aumentard en conformidad a las reglas del emplazamiento. Esta disposicion agrega que “no se
admitird a tramitacion la solicitud, si no se comprobare el pago previo del valor de la multa”.>®

8) El articulo 52 del Decreto con Fuerza de Ley que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Ley Organica del Ministerio de Obras Publicas y del Decreto con Fuerza de Ley sobre construc-
cion y conservacion de caminos menciona que el infractor podra reclamar ante el Juez Letrado en lo
Civil correspondiente contra la resolucién de multa impuesta por el Director de Vialidad, teniendo
el plazo de diez dias para hacerlo “una vez pagada la multa o efectuada la consignacién a la orden del
Director en la Tesoreria Comunal respectiva’.?®

9) El articulo 70 de la Ley que establece un nuevo estatuto general para las Cajas de Compensacion
de Asignacién Familiar sefiala que podra reclamarse ante la Corte de Apelaciones del domicilio de la
Caja de Compensacion contra las resoluciones que emita la Superintendencia de Seguridad Social
dictadas con ocasion de los acuerdos de directorio de una Caja de Compensacion, de las que impusie-
ren multas a los directores o al gerente general y de las que declaren su intervencion, en el plazo de
quince dias hébiles, contado desde la fecha de notificacién de la respectiva resolucion. La disposicion
afade que “para reclamar en contra de las resoluciones de la Superintendencia en los casos de imposi-
ciones de multas, deberd consignarse en la cuenta corriente del tribunal sefialado, en forma previa, una
cantidad igual al cincuenta por ciento de dicha multa”?’

10) El articulo 94 N° 8 del Decreto Ley que establece un nuevo sistema de pensiones establece que
la Administradora de Fondos de Pensiones afectada, sus filiales y las sociedades administradoras de
cartera de recursos previsionales, al igual que sus directores o apoderados, podran reclamar ante la
Corte de Apelaciones respectiva contra las resoluciones de la Superintendencia de Pensiones que
apliquen sanciones, dispongan la revocacion de la autorizacion de existencia y dispongan la enaje-
nacion de inversiones efectuadas en o a través de las sociedades filiales establecidas en el articulo
23 de esta ley cuando no cumplan con lo establecido en el inciso duodécimo de dicho articulo (esta
dltima disposicion se refiere a que las sociedades anonimas filiales constituidas en el pais por las Ad-
ministradoras de Fondos de Pensiones para complementar su giro deben prestar servicios a personas
naturales o juridicas que operen en el extranjero, o que inviertan en Administradoras de Fondos de
Pensiones o en sociedades cuyo giro esté relacionado con materias previsionales, constituidas en
otros paises), dentro del plazo de quince dias siguientes a su notificacion. Esta disposicion agrega
que “para reclamar de una multa impuesta por la Superintendencia, el reclamante deberd efectuar una
consignacion equivalente al 25% de su monto en dicho organismo”.?®

11) El articulo 16 de la Ley que establece un nuevo régimen legal para la industria automotriz precep-

» Ley N° 17.374, de 1970.

% Decreto con Fuerza de Ley N° 850, de 1998.
% Ley N° 18.833, de 1989.

2 Decreto Ley N° 3.500, de 1980.
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tua que el infractor afectado por las resoluciones de la Comision Automotriz que impongan la san-
cion de multa podréa reclamar ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro del plazo de diez dias
corridos, contado desde que se notifique la sancién respectiva, “previo ingreso en arcas fiscales de un
tercio del monto de la multa aplicada”*

VI. EL TRiIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTE EL SOLVE ET REPETE

A. Ideas preliminares

Ya hace bastantes afios se ha cuestionado la constitucionalidad de este denominado privilegio proce-
sal que detenta la Administracién del Estado, no solo a nivel de doctrina, sino que directamente por
parte del Tribunal Constitucional, siendo una de las razones maés reiteradas y esgrimidas al respecto
el limite o restriccién que se impone al litigante para acceder al tribunal competente ejerciendo la ac-
cioén contencioso administrativa que establece el legislador en casos especiales, pero con aquel requi-
sito controvertido y carente de razonabilidad. En este sentido, Claudio Moraga sefiala que “el tribunal
ha declarado inaplicables por inconstitucionales antiguas disposiciones legales que restringian el acceso
a la jurisdiccion a través del afiejo solve et repete, puesto que eran barreras injustificadas y carentes
de razonabilidad al derecho a la justicia”*® A su vez, Enrique Navarro indica que el Tribunal Constitu-
cional “..ha declarado que la exigencia de un pago previo de la multa impuesta por la administracién
resulta contraria a la Carta Fundamental, en especial al derecho a acceder a los tribunales y a una tutela
judicial efectiva”® Sin embargo, y a pesar de lo recientemente expuesto, el Tribunal Constitucional ha
validado en ocasiones esta exigencia, pero con algunas vacilaciones, tal como se vera mas adelante.

B. Casos que ha conocido el Tribunal Constitucional

Ahora bien, en cuanto al conocimiento de la materia que es objeto de este trabajo, el Tribunal Cons-
titucional lo ha efectuado ya sea a través del control de constitucionalidad de un proyecto de ley, por
medio del ejercicio del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad o actuando de ofi-
cio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de un precepto legal. Relacionado con lo anterior,
se puede observar la siguiente legislacion sectorial en la que se ha discutido esta situacién: Ley sobre
bases generales del medio ambiente,** Ley que regula el trabajo en régimen de subcontratacidn, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transi-
torios,* Decreto con Fuerza de Ley que regula los organismos publicos de salud, el ejercicio del dere-
cho constitucional a la proteccién a la salud, el régimen de prestaciones de salud y el sistema privado

» Ley N° 18.483, de 1985.

30 Moraca (2011), pp. 241-242.
31 Navarro (2012), p. 33.

* Ley N°19.300, de 1994.

3 Ley N° 20.123, de 2006.
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de salud,* Decreto Ley que crea la Comision para el Mercado Financiero (ex Superintendencia de
Valores y Seguros),* Ley que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,* Codigo del
Trabajo,*” Cédigo Sanitario®® y Ley que regula el cierre de faenas e instalaciones mineras.*

1. Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente

En materia ambiental, el Tribunal Constitucional declaré mediante sentencia de fecha 28 de febrero
de 1994 que el inciso segundo del articulo 65 del proyecto de ley sobre Bases del Medio Ambiente, el
cual contenia la exigencia del solve et repete, era constitucional.*® Asi, el texto original de la Ley 19.300
establecio en el inciso segundo del articulo 64 (articulo 65 del proyecto de ley) que, en contra de las
resoluciones dictadas por la Comisién Regional o Nacional del Medio Ambiente, se podia recurrir ante
el juez competente, “previa consignacion del equivalente al 10% del valor de la multa aplicada”*

Cabe sefalar que la sentencia antes mencionada fue acordada con el voto disidente del abogado in-
tegrante Eduardo Soto Kloss, quien estuvo por declarar la inconstitucionalidad de aquella disposicion
por el hecho de vulnerar normas constitucionales (v.gr. articulo 1 inciso cuarto, 5 inciso segundo, 19
N° 2,19 N° 3,19 N° 26) e instrumentos juridico-internacionales (v.gr. articulo 8 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos), sosteniendo, entre otras razones, que
este mecanismo “..vulnera de modo flagrante el derecho fundamental del afectado a la “igual proteccion
de la ley en el ejercicio de sus derechos”.."*

2.Ley que regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las empresas de
servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios

En lo concerniente a la Ley que regula el trabajo en régimen de subcontratacidn, el funcionamiento
de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios, el Tribu-
nal Constitucional declar6 mediante sentencia de fecha 30 de agosto de 2006 que “..la frase “previa
consignacion de la tercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere” contenida en el inciso

3 Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2006.

% Decreto Ley N° 3.538, de 1980.

% Ley N° 18.410, de 1985.

% Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2003.

3 Decreto con Fuerza de Ley N° 725, de 1968.

3 Ley N° 20.551, de 2011.

0 Honorable Senado (1994), numeral segundo de la parte resolutiva.

' Ley N° 19.300, de 1994. Disposicién que fue modificada por el numeral 59 del articulo primero de la Ley N° 20.417, de 2010, que
crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente y que eliminé derechamente
aquel inciso segundo.

42 Honorable Senado (1994), voto disidente.
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tercero del articulo 183-1, que el articulo tercero del proyecto introduce en el Cddigo del Trabajo, es in-
constitucional y debe eliminarse de su texto”.*?

En cuanto al razonamiento para llegar a esta conclusion, esta sentencia sefialé lo siguiente: “Que la
aludida exigencia de una consignacion previa resulta ast de cardcter indeterminado, carente de un li-
mite, pudiendo, en consecuencia, llegar a cantidades cuya cuantia, en la prdctica, entraben mds alld de
lo razonable el derecho de acceso a la justicia, al restringir tan severamente la posibilidad de reclamar
ante un tribunal de la multa impuesta por la autoridad administrativa”*

3.Decreto con Fuerza de Ley que regula los organismos publicos de salud, el ejercicio del derecho
constitucional a la proteccion a la salud, el régimen de prestaciones de salud y el sistema privado
de salud

En materia de salud, el Tribunal Constitucional rechaz6 mediante sentencia de fecha 10 de diciembre
de 2019 declarar inaplicable por inconstitucionalidad el articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley
que regula los organismos publicos de salud, el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion
a la salud, el régimen de prestaciones de salud y el sistema privado de salud, norma que mantiene
vigente la exigencia del solve et repete.*

Dentro de los argumentos de los Ministros que estimaron acoger la inaplicabilidad* estan los si-
guientes: “...no constituye un elemento que permita distinguir este caso de otros, la baja o alta cuantia
de dinero que debe ser consignada. Lo anterior, pues el impedimento que se enjuicia consiste en pagar
antes de reclamar”™;¥” “..la obligacion de pagar todo o parte de la multa hace aplicable de inmediato la
sancion. Lo anterior, aunque no sea definitiva ni se encuentre firme”*8 Por su parte, alguna de las razo-
nes de los Ministros que estuvieron por rechazar el requerimiento* fueron las siguientes: “..la norma
busca desincentivar la litigacion inoficiosa y dar seriedad al recurso™> “..no resulta desproporcionada
desde el momento en que ella misma impone un limite bastante acotado para determinar el monto de la
consignacion...””

43 Honorable Senado (2006), numeral primero de la parte resolutiva. Con la eliminacién de la frase ya indicada, la disposicion
qued6 de la siguiente forma: “La empresa afectada por dicha resolucién, podrd pedir su reposicién al Director del Trabajo, dentro
del plazo de cinco dias. La resolucion que niegue lugar a esta solicitud serd reclamable, dentro del plazo de cinco dias, ante la Corte
de Apelaciones respectiva’.

“ Honorable Senado (2006), considerando noveno.

% Clinica Avansalud SpA (2018).

6 Ministra Maria Brahm y Ministros Ivan Ardstica, Cristian Letelier, José Vasquez y Miguel Fernandez.
4 Clinica Avansalud SpA (2018), considerando décimo sexto voto disidente.

8 Clinica Avansalud SpA (2018), considerando décimo noveno voto disidente.

49 Ministros Gonzalo Garcia, Domingo Hernandez, Juan Romero, Nelson Pozo y la Ministra Maria Silva.
50 Clinica Avansalud SpA (2018), considerando décimo tercero.

5! Clinica Avansalud SpA (2018), considerando décimo cuarto.
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4.Decreto Ley que crea la Comision para el Mercado Financiero (ex Superintendencia de Valores y
Seguros)

En cuanto al sector valores y seguros, el Tribunal Constitucional rechazé mediante sentencia de fecha
17 de noviembre de 2006 declarar inaplicable por inconstitucionalidad el articulo 30 del Decreto Ley
3.538, disposicién que contenia en su inciso segundo la exigencia del solve et repete.*

Entre los argumentos principales de los Ministros que estimaron rechazar la inaplicabilidad™ estan
los siguientes: “..no es posible estimar como constitucional o inconstitucional en st misma esta regla,
debiendo ponderarse, en cada caso y oportunidad que se someta a la decision de este Tribunal, si su exi-
gibilidad como condicién para reclamar judicialmente de ella resulta contraria a la Constitucion...”;*
“..el requisito de la consignacion previa para impugnar en sede judicial una sancion administrativa se
encuentra consagrado en diversos ordenamientos legales y es un trasunto o derivacion del caracteristico
rasgo de ejecutoriedad o ejecutividad que revisten los actos administrativos...”;”® “..no puede calificarse
como una limitacion irracional o arbitraria al ejercicio del derecho del requirente a recurrir ante la jus-
ticia ordinaria para que revise el acto impugnado, toda vez que el mismo tiene una justificacion clara en
el propdsito de evitar que la determinacion sancionatoria de la Superintendencia de Valores y Sequros
sea dilatada sistemdticamente en su ejecucion por el expediente de recurrirla ante el tribunal compe-
tente, aun sin basamento plausible”®® Por su parte, los argumentos mas relevantes de los Ministros que
estuvieron por acoger el requerimiento® son los siguientes: “Se obliga ast a consignar a quien ha que-
rido ejercer su derecho a reclamar, en condiciones que no puede considerdrsele como infractor por una
decision que se encuentra reclamada y que no puede ain tenerse como definitiva’;® “..el principio de la
impugnabilidad de las decisiones administrativas se encuentra también reconocido como un principio,
de igual valor al de la presuncion de legalidad, en el articulo 15 de la misma Ley 19.880 vy, consagrado, con
la mayor jerarquia, en la propia Constitucion Politica, cuyo articulo 38 inciso sequndo asegura a cual-
quier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, para reclamar ante

52 Kravetz (2006); y debe senalarse que contenia esta regla, ya que el articulo primero de la Ley N° 21.000, de 2017, reemplazé
el texto del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, elimindndose el mencionado articulo 30, cuyo inciso segundo en la época en que se
dedujo el requerimiento establecia lo siguiente: “El afectado podrd reclamar de la aplicacion de la multa o de su monto ante el
juez de letras en lo civil que corresponda, dentro del plazo de diez dias de (sic) indicado en el inciso anterior, previa consignacion
del 25 % del monto total de la multa, en la Tesoreria General de la Republica. La consignacién no podrd ser superior al equivalente
a 500 unidades de fomento o a 1.000 unidades de fomento, si la multa se aplicare a una persona natural o a una persona juridica,
respectivamente, salvo que se trate de infracciones reiteradas o de aquellas del Titulo XXI de la ley N° 18.045 en cuyo caso se deberd
consignar el 25 %"

% Ministros Juan Colombo, Mario Fernandez, Marcelo Venegas, Enrique Navarro y Francisco Fernandez. Cabe tener presente
que el Ministro Enrique Navarro, dentro de las consideraciones formuladas para concurrir al rechazo, sefial6 en el considerando
quinto de su voto particular que “..el precepto legal que se impugna en el caso de autos dice relacion mds bien con una norma que
contiene el establecimiento de un requisito previo o presupuesto de admisibilidad para poder ejercer la accién impetrada de reclamo
o0 poner en movimiento la jurisdiccion; por lo que no puede ser calificada como una disposicién que sea decisiva para la resolucién
de asunto alguno”.

* Kravetz (2006), considerando cuarto.

% Kravetz (2006), considerando sexto.

% Kravetz (2006), considerando décimo tercero.

" Ministros José Luis Cea, Raul Bertelsen, Hernan Vodanovic, Jorge Correa y Ministra Marisol Pefia.

% Kravetz (2006), considerando décimo cuarto voto disidente.
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los tribunales que determine la ley, sin sujetar el derecho a reclamo a ningun requisito o consignacion
previa’;® “..la consignacion limita el ejercicio del derecho a acceder al tribunal no sélo a aquellos que
sin fundamento y temerariamente puedan reclamar de las sanciones administrativas; sino que también
limita el derecho de aquellos sujetos imperados que, sin temeridad y con razones suficientes, reclamen el
amparo de los tribunales en el ejercicio de sus derechos. La obligacion de consignar se aplica antes que
el juez pueda determinar la razonabilidad del reclamo”5°

5. Ley que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles

En el ambito de electricidad y combustibles, el Tribunal Constitucional declaré mediante sentencia
de fecha 27 de mayo de 1999 que el actual articulo 19, contenido en el numeral 9) del articulo 1° del
proyecto de ley que modificé la Ley Organica de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
y la Ley General de Servicios Eléctricos, era constitucional .8 Asi, en lo concerniente al solve et repete,
esta sentencia establecié que “..dicha norma no impide el acceso a la justicia de los afectados por la
multa, sino solamente lo regula en consideracién a la necesidad de asegurar el debido funcionamiento
del servicio publico que prestan. La exigencia constituye un incentivo efectivo para que las empresas
mejoren la coordinacién y la sequridad del sistema. En suma, la sancion administrativa y especialmente
la consignacion respectiva, lejos de impedir el acceso a la justicia, busca restablecer el orden previamen-
te quebrantado en aras del Bien Comun’.** Sin embargo, la sentencia del Tribunal fue acordada con el
voto en contra de la Ministra Luz Bulnes y del Ministro Mario Verdugo, quienes estimaron que la parte
que contenia el solve et repete debia declararse inconstitucional, sefialando al respecto que “..erosiona
el derecho de acceso a la justicia...”;** “..se transgrede igualmente la normativa contenida en el articulo
5° de la misma Ley Fundamental...”5*

Ahora bien, conociendo requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el Tribunal Cons-
titucional ha sido voluble al momento de declarar si la exigencia del solve et repete contenida en el
articulo 19 de la Ley 18.410 es o no constitucional. Asi, mediante sentencia de fecha 07 de agosto de
2014, se rechazo6 el respectivo requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,’ estable-
ciéndose que “..el requisito de consignacion de la cuarta parte de la multa se encuentra en una relacién
proporcionada con el fin legitimo de la norma, compensando el sacrificio que implica para el sujeto ad-
ministrado”. Sin embargo, la Ministra Marisol Pefia estimaba acoger el requerimiento, sosteniendo

% Kravetz (2006), considerando décimo sexto voto disidente.

0 Kravetz (2006), considerando décimo octavo voto disidente.

5 Honorable Cdmara de Diputados (1999), numeral primero de la parte resolutiva.
52 Honorable Cdmara de Diputados (1999), considerando séptimo.

% Honorable Cdmara de Diputados (1999), considerando primero voto disidente.
54 Honorable Cdmara de Diputados (1999), considerando segundo voto disidente.
% Compania Eléctrica del Litoral S.A. (2013).

% Compaitia Eléctrica del Litoral S.A. (2013), considerando vigésimo quinto. Cabe tener presente que el Ministro Radl Bertelsen,
dentro de las consideraciones formuladas para concurrir al rechazo, sefial6 en el considerando primero de su voto particular
que “..al haberse invocado como fundamento de la inaplicabilidad del precepto legal impugnado, el mismo vicio que fue examinado
y descartado por el Tribunal Constitucional al ejercer el control previo de constitucionalidad, el presente requerimiento de inapli-
cabilidad no puede prosperar”. A su vez, el Ministro Juan Romero concurri6 al rechazo, indicando el considerando tercero de su
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que “La presuncion de legalidad que acompana a los actos administrativos —como la Resolucion Exenta
N° 218, de 14 de mayo de 2013, de la SEC- no puede constituir un freno para que la Constitucion cumpla
el objetivo que marcd el inicio del proceso constitucionalista y que consiste en el control del ejercicio del
poder”¥” En el mismo sentido de acoger el requerimiento, el Ministro Ivan Arostica y la Ministra Maria
Brahm sefialaron que “..la obligacion de pagar todo o parte de la multa hace aplicable de inmediato la
sancidén, aunque no sea definitiva ni se encuentre firme, de modo que dicha impugnacion judicial queda
a priori menoscabada...”

Otra sentencia que rechazé un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la exi-
gencia del solve et repete contenida en el inciso segundo del articulo 19 de la Ley 18.410 es aquella dic-
tada con fecha 06 de marzo de 2019,% adoptandose dicha decision por razones de forma, y en la cual
se indicé que “..la argumentacion del requirente ante este Tribunal es incompatible con lo alegado en la
gestion pendiente”’ Por su parte, el voto disidente,” es decir, aquel que estimaba acoger el requeri-
miento, establecio que “..de resultar ilegal la sancidn, el pago previo no tiene razon de ser y apareceria
mds bien como una verdadera exaccion ilegitima”’

En cuanto a las sentencias que han acogido requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad de la exigencia del solve et repete contenida en el inciso segundo del articulo 19 de la Ley 18.410,
podemos destacar la dictada con fecha 05 de marzo de 2019, la cual sefal6 que “..disuade al adminis-
trado para no activar el control judicial de los actos de la administracién”™ Por su parte, los Ministros
que estaban por rechazar el requerimiento”™ sefialaron que “..es la empresa requirente la que debe
argumentar y demostrar al Tribunal que el pago de este monto significa un obstdculo de tal envergadura
que impide, en términos econdémicos, cumplir con esta exigencia. Sin esta demostracion, lo que se pide
al Tribunal es un examen abstracto de la disposicidn, lo cual no es objeto de una accién de inaplicabili-
dad”’®

voto particular que “..no existe, para toda situacién, un derecho al no pago. Lo que si existe, en cambio, es un derecho para acceder a
la justicia sin la existencia de: (a) limitaciones que desnaturalicen el derecho a impugnar judicialmente una sancion administrativa;
(b) limitaciones econdmicas que la entraben mds alld de lo razonable”.

57 Compaiiia Eléctrica del Litoral S.A. (2013), considerando séptimo letra b) de su voto disidente.
% Compania Eléctrica del Litoral S.A. (2013), considerando décimo cuarto de su voto disidente.
5 Werner (2017).

0 Werner (2017), considerando sexto. Cabe sefialar que el Ministro Juan Romero concurri6 al rechazo basado en razones simi-
lares a las consignadas en la ya mencionada sentencia de fecha 07 de agosto de 2014, resaltando el considerando séptimo de su
voto particular que “..no todo cobro de una suma de dinero constituye en si mismo, sin ningun tipo de consideracion adicional, una
afectacion inconstitucional del derecho de acceso a los tribunales de justicia”

" Ministros Ivan Ardstica, Cristian Letelier, José Vasquez y la Ministra Maria Brahm.
2 Werner (2017), voto disidente.
 La Cisterna Express Ltda. (2017).

™ La Cisterna Express Ltda. (2017), considerando décimo octavo. Cabe tener presente que, a diferencia de los casos anteriores, el
Ministro Juan Romero concurri6 al voto de mayoria, sefialando el considerando sexto de su voto particular que “..la posibilidad
de reclamacion judicial se encuentra amenazada o en grave riesgo debido a la suma de dinero que debe consignarse”

> Ministros Carlos Carmona, Gonzalo Garcia y Nelson Pozo.

76 La Cisterna Express Ltda. (2017), considerando décimo cuarto de su voto disidente.
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Al igual que la sentencia recién mencionada, con fecha 10 de diciembre de 2019 el Tribunal Constitu-
cional acoge un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ya mencionado inciso
segundo del articulo 19 de la Ley 18.410,” estableciendo que “..a partir de una consideracion ajena a lo
jurisdiccional —como es la posibilidad econdmica de consignar los valores monetarios exigidos, se priva
a una de las partes de la controversia, del legitimo derecho a impugnar la sanciéon administrativa que le
fuera impuesta’’® Sin embargo, el voto disidente™ sefial6 que “..la empresa requirente no entrega datos
que permitan constatar que se encuentra efectivamente impedida de consignar el 25% de la multa”2°

6. Codigo del Trabajo

En materia laboral, el antiguo articulo 474 del Cédigo del Trabajo, el cual contemplaba la exigencia
del solve et repete, fue objeto de varios requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, los
que fueron acogidos practicamente en su totalidad. Es mas, al existir un par de casos que declararon
inaplicable en gestiones pendientes la referida disposicion, se ejercio la accion de inconstitucionali-
dad para que cesara su vigencia erga omnes. Sin embargo, lo anterior se rechazé por el hecho de no
obtener la mayoria exigida al respecto.

En cuanto a la accién de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fe-
cha 16 de abril de 2009, y tal como se indicd, la rechaz6 por el hecho de no reunirse el quérum sufi-
ciente.® Los Ministros que estuvieron por acoger la accién® sefialaron que “..la tutela judicial efectiva
y, mds concretamente, la igualdad en el ejercicio de los derechos, que comprende la igualdad de acceso a
la justicia, se ve afectada tanto si se impide que las decisiones administrativas sean revisadas por los tri-
bunales como también si se introducen formalidades procesales que hagan ilusorio el ejercicio de ese de-
recho”® Por su parte, los Ministros que rechazaron la accion® establecieron que “..la pervivencia de la
norma resulta menos gravosa que su expulsion del sistema normativo, pues deja a salvo el requerimiento
de inaplicabilidad a favor de las partes y, por otro lado, tiene fecha cierta de término de vigencia’*

Enlo concerniente a los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, el Tribunal Cons-
titucional los acogio sistematicamente. Asi, en la sentencia dictada con fecha 01 de julio de 2008 y en
la dictada con fecha 10 de julio del mismo afio se establecié que “..la limitacién al derecho a la tutela

7 Protekgas y Cia. Limitada (2019).

8 Protekgas y Cia. Limitada (2019), considerando décimo quinto.

 Ministros Gonzalo Garcia, Nelson Pozo y la Ministra Maria Silva.

80 Protekgas y Cia. Limitada (2019), considerando décimo tercero de su voto disidente.
81 Rojas (2008).

82 Ministros José Cea, Raul Bertelsen, Mario Fernandez, Jorge Correa, Marcelo Venegas y la Ministra Marisol Pefia, con una pre-
vencion del Ministro Correa.

83 Rojas (2008), considerando sexto voto disidente.
84 Ministros Juan Colombo, Hernan Vodanovic, Enrique Navarro y Francisco Ferndndez, con una prevencion del Ministro Navarro.

8 Rojas (2008), considerando noveno. En relacion a este dltimo punto, cabe tener presente que la Ley N° 20.087, de 2006, que
sustituy6 el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo del Trabajo derogé expresamente el solve et repete de
aquella disposicion, aplicaindose la referida sustituciéon en forma gradual en virtud de lo dispuesto en el articulo octavo de la Ley
N° 20.252, de 2008, que sustituy¢ el articulo 1° transitorio de la Ley N° 20.087.
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judicial que impone el precepto legal impugnado aparece despojada de la razonabilidad vy justificacion
que precisaria para ser aceptada como constitucionalmente admisible a la luz de lo dispuesto en el N°
26 del articulo 19 de la Carta”®¢ El voto disidente en ambas sentencias emané del Ministro Francisco
Fernandez, quien indicé que “..el precepto legal que se objeta por el actor y que es claramente una nor-
ma ordenatoria litis no puede tener incidencia alguna en la dilucidacion del asunto que deberd fallar el
aludido tribunal ordinario”®’

Por su parte, en las sentencias dictadas con fecha 21 de julio, 27 de agosto y 27 de octubre, todas del
afno 2009, se establecié que “..el precepto legal impugnado, esto es, la exigencia de consignar una ter-
cera parte de la multa como condicién para poder reclamar judicialmente las multas administrativas
por infracciones a la legislacion laboral y de sequridad social, ha sido suprimido por la Ley N° 20.087...".58
Lo anterior contd con el voto en contra del Ministro Francisco Ferndndez y Carlos Carmona, quie-
nes indicaron que “..la norma legal impugnada ya no puede recibir aplicacion en la gestion pendiente
que motivd el requerimiento, toda vez que el referido articulo 474 del Cédigo del Trabajo dejo de tener
vigencia...”.®

En el mismo sentido, en las sentencias dictadas con fecha 27 de enero y 14 de julio, ambas del afio 2011,
se establecio que “..los diversos motivos que han llevado a esta Magistratura a impedir la aplicacion
particular o general de esta exigencia, se relacionan con la violacién de los N°s 3°y 26° del articulo 19 de
la Constitucion”*° agregando ambas sentencias lo siguiente: “..se revela como un obstdculo infundado
al inmediato cumplimiento de funciones jurisdiccionales que le asisten a los tribunales, sin ley orgdnica
constitucional mediante”® Por altimo, el voto disidente de la primera sentencia emané del Ministro
Hernan Vodanovic, Francisco Fernandez y Carlos Carmona. Los primeros sefialaron que “..la norma
legal impugnada ya recibid aplicacion en el caso concreto sub lite, toda vez que, por efecto de la propia
resolucion judicial que lo dispuso, ya oper6 el apercibimiento de tener por no presentado el reclamo por
no haberse consignado el tercio de la multa impuesta a la requirente™? y el ultimo indicé lo siguiente:
“..si dado el estado procesal en que se encontraba la causa, se pudo pedir, a esa altura, que se consigna-

8 FM Seguridad S.A. (2007) y Sociedad Asesoria y Servicio Empresarial Limitada (2007), considerando cuadragésimo sexto. Lo
anterior contd con la prevencion del Ministro Jorge Correa, quien sefial6 en el considerando primero de su voto particular que ..
la celeridad en el cumplimiento de las sanciones administrativas puede alcanzarse requlando los efectos del reclamo judicial o ase-
gurando la prontitud en su resolucion, sin que sea ni razonable ni prudente limitar severamente el acceso a la justicia para lograrlo”.

87 FM Seguridad S.A. (2007) y Sociedad Asesoria y Servicio Empresarial Limitada (2007), considerando primero de su voto disi-
dente.

8 Link Service S.A. (2009, rol 1332-09); Transportes del Cobre S.A. (2009); Link Service S.A. (2009, rol 1382-09); Link Service S.A.
(2009, rol 1391-09); Preuniversitario Pedro de Valdivia Limitada (2009); y Molino Caupolicdn Limitada (2009), considerando un-
décimo.

8 Link Service S.A. (2009, rol 1332-09); Transportes del Cobre S.A. (2009); Link Service S.A. (2009, rol 1382-09); Link Service S.A.
(2009, rol 1391-09); Preuniversitario Pedro de Valdivia Limitada (2009); y Molino Caupolicdn Limitada (2009), voto disidente.
9 Farmacias Cruz Verde S.A. (2009) y Transportes ESERT S.A. (2010), considerando quinto.

9 Farmacias Cruz Verde S.A. (2009) y Transportes ESERT S.A. (2010), considerando sexto y quinto, respectivamente. Cabe senalar
que la primera sentencia cont6 con las prevenciones de la Ministra Marisol Pefia y del Ministro José Viera-Gallo. La primera
sefalo en su voto particular que “..alude [el considerando octavo] a una inconstitucionalidad, con efectos erga omnes, que no pros-
perd por falta de quérum en esta Magistratura Constitucional” y el segundo desarrolla su prevencién en la segunda sentencia,
indicando el considerando segundo del voto particular que “..la norma cuya aplicacion se ha cuestionado, se refiriere unicamente
auna barrera de cardcter procesal sin incidir en la determinacion de las atribuciones u organizacion de los tribunales”

9 Farmacias Cruz Verde S.A. (2009), voto disidente.
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ra. En esa decision, la norma impugnada no es relevante”®® A su vez, la segunda sentencia cont6 con
el voto en contra del Ministro Carlos Carmona, quien indic6 que “..antes de pronunciarse sobre si la
consignacion para reclamar es o no constitucional, es necesario despejar si esa norma le es aplicable, es
decir, si se le aplica la nueva o la antigua normativa procesal laboral”.%*

7. Cédigo Sanitario

En el &mbito sanitario, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fecha 25 de mayo de 2009,
declar6 la inconstitucionalidad de este mecanismo que se establecia en el articulo 171 del Codigo
Sanitario, senalando al respecto lo siguiente: “..la declaracién de inconstitucionalidad hard cesar la
vigencia de una severa restriccion al derecho de accionar judicialmente para que se revisen las sancio-
nes aplicadas por el Servicio Nacional de Salud, la que no encuentra justificacion suficiente en la propia
Carta Fundamental”?®® Sin embargo, la decision contd con el voto en contra de los Ministros Juan Co-
lombo y Mario Fernandez, quienes indicaron que “..el sancionado inconforme con la multa impuesta
por la autoridad administrativa puede obtener tanto de ésta como del drgano jurisdiccional ante el que
plantee su reclamacion la orden de suspension de los efectos del acto impugnado hasta que recaiga una
decision sobre el fondo de su inconformidad”*

Cabe sefalar que, previamente, existieron varios requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad que fueron acogidos y que, posteriormente, permitié que cesara erga omnes la exigencia del
solve et repete contenida en la disposiciéon mencionada. Asi, la sentencia dictada con fecha 03 de ene-
ro de 2008 establecio que “..la aplicacion de la norma impugnada puede significar que no se constituya
la relacion procesal, es decir, que no haya juicio. No dar curso a la demanda es resolver anticipadamente,
por via negativa, la procedencia de la accion”¥ Lo anterior cont6 con el voto en contra del Ministro
Francisco Fernandez y del abogado integrante Francisco Zuniga, quienes manifestaron que “..el pre-
cepto legal que se objeta por los actores y que es claramente una norma ordenatoria litis no puede tener
incidencia alguna en la dilucidacion del asunto que deberd fallar el aludido tribunal ordinario”®

Las sentencias dictadas con fecha 22 de julio y 28 de agosto, ambas del afio 2008, y las dictadas con
fecha 27 de enero y 02 de abril, del afio 2009, establecieron que “..constituye una barrera injustificada
y carente de razonabilidad al derecho de acceso a la justicia...”®

9 Farmacias Cruz Verde S.A. (2009), considerando quinto de su voto disidente.
9 Transportes ESERT S.A. (2010), considerando quinto de su voto disidente.

% Tribunal Constitucional (2009), considerando vigésimo primero. Esta sentencia cont6 con la prevencion del Ministro Enrique
Navarro, mencionando en el considerando sexto de su voto particular que “..se trata de una regla especialisima o presupuesto de
admisibilidad de la accidén, que obliga al juez necesariamente a considerar, al momento de poder tramitar la presentacion judicial
impugnatoria, independiente de la ejecucion del acto mismo”.

9% Tribunal Constitucional (2009), considerando tercero de su voto disidente.
97 Pfeifer y otros (2007), considerando quinto.

9 Pfeifer y otros (2007), considerando primero de su voto disidente. En el mismo sentido, el voto disidente de las sentencias
dictadas en Sociedad Sergio Andrés Concha San Martin y Otro (2008), Pfeifer, Alegria y Polanco (2008) y Arco Arquitecturay Cons-
truccion Limitada (2008).

9 Sociedad Sergio Andrés Concha San Martin y Otro (2008), considerando vigésimo noveno; Pfeifer, Alegria y Polanco (2008),
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8. Ley que regula el cierre de faenas e instalaciones mineras

Por ultimo, el Tribunal Constitucional declaré mediante sentencia de fecha 18 de octubre de 2011,
en forma undnime, que la primera parte del inciso segundo del articulo 43 del proyecto de ley sobre
cierre de faenas e instalaciones mineras era constitucional.'®® Si se advierte, la norma no menciona
expresamente alguna referencia a la exigencia del solve et repete; sin embargo, la sentencia aludida
sefial6 que “..no se configura la exigencia de una consignaciéon previa a la reclamacion de multas, que
esta Magistratura ha estimado inconstitucional por constituir un impedimento de acceso a la justicia,
por transformar la accién judicial de reclamo en un mero proceso de reembolso y por existir otros me-
dios legales que compelen a la justificacion de la ejecutoriedad de los actos administrativos”"!

C. Sentido de las posturas a favor y en contra

Sobre la base del contenido de las sentencias que se acaban de mencionar, se puede visualizar que
la mayor parte de éstas cuestionan este mecanismo procesal por contravenir normas establecidas
tanto en nuestra actual Constitucién Politica (v.gr. articulo 19 N° 2, N° 3 y N° 26) como en conven-
ciones y pactos internacionales suscritos por Chile y que se encuentran vigentes (v.gr. articulo 8 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos). En este sentido, se puede colegir a grandes rasgos de esta postura lo siguiente: el
derecho a reclamar est4 consagrado a nivel constitucional en el articulo 38 inciso segundo de la carta
fundamental, sin sujetarlo o condicionarlo a requisito alguno; es indeterminada, carente de un limite,
llegando muchas veces a cantidades que entraban, mas all4 de lo razonable, el derecho de acceso a la
justicia; lo que se discute no es la alta o baja cuantia a consignar, sino el hecho de pagar antes de re-
clamar; hace aplicable de inmediato la sancién, aunque la sentencia no esté firme, quedando menos-
cabada la reclamacion que se interponga en sede jurisdiccional; la consignacion se exige antes que el
juez determine la razonabilidad de la reclamacidn; si la sancién administrativa se estima ilegal desde
un principio, el, pago previo no tendria razon de ser; no se puede considerar al reclamante como un
infractor mientras la sentencia no esté firme; se obliga a consignar tanto al reclamante sin motivos
plausibles para hacerlo como a aquél que tiene razones suficientes; disuade al administrado para
activar el control jurisdiccional de los actos administrativos; se priva o limita el derecho a reclamar
por razones econdmicas, que son ajenas a lo jurisdiccional; el cumplimiento mas eficaz de sanciones

considerando vigésimo quinto; Arco Arquitectura y Construccion Limitada (2008), considerando vigésimo quinto; Sociedad de
Servicios y Asesortias Swan (Chile) S.A. (2008), considerando trigésimo segundo; y Valdés (2008), considerando vigésimo sexto.
Cabe senalar que la sentencia del 28 de agosto de 2008 contd con las prevenciones de los Ministros Mario Ferndndez, Marcelo
Venegas y Enrique Navarro, quienes sefialaron en su voto particular que “..si bien es cierto que la aplicacion de un precepto legal
perfectamente constitucional puede, en un caso concreto, resultar contraria a la Constitucion y, por tanto, procederd decretar su
inaplicabilidad en ese caso, también es cierto que deberd declararse igualmente la inaplicabilidad de aquél precepto legal que es
per se contrario a la Constitucion, con la diferencia de que su aplicacion, si se hace valer l6gicamente el principio de supremacia
constitucional, no podria resultar conforme con la Constitucién en ningiin caso”. Por su parte, las dos sentencias dictadas con
fecha 02 de abril de 2009 contaron con la prevencién del Ministro Marcelo Venegas, quien sefald en su voto particular que “..
una vez declarada la admisibilidad por la Sala respectiva, no es procedente que vuelvan a debatirse en el proceso los requisitos de
admisibilidad de la cuestion...”.

100 Honorable Senado (2011). Esta disposicion de la Ley N° 20.551, de 2011, establece lo siguiente: “Las resoluciones que impongan
multas serdn siempre reclamables ante el juzgado de letras competente y aquellas no serdn exigibles mientras no esté vencido el
plazo para interponer la reclamacion, o ésta no haya sido resuelta’.

19t Honorable Senado (2011), considerando vigésimo segundo.
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administrativas puede lograrse por otras vias; es un obstaculo infundado al cumplimiento de las fun-
ciones jurisdiccionales de los tribunales sin que medie una ley organica constitucional al respecto; si
la norma legal es inconstitucional en el caso concreto, también debiese serlo en abstracto, debido al
principio de supremacia de la constitucion; la reclamacion jurisdiccional termina transformandose
en un proceso de reembolso.

Sin perjuicio de lo anterior, se puede observar que se han dado varios argumentos para justificar
el solve et repete dentro de nuestro ordenamiento juridico, en su gran mayoria a través de votos
disidentes. Asi, segin se constato, se sostiene que desincentiva la litigacién inoficiosa; da seriedad
a la reclamacion; no es desproporcionada ya que se establece un limite acotado para determinar
su monto; el porcentaje a consignar es proporcional en relacion al fin legitimo de la norma que lo
establece; se analiza en concreto y no en abstracto su constitucionalidad, debiendo demostrarse
ante el Tribunal que la consignacion implica un obstaculo que impide cumplir con dicha exigencia;
se reconoce en varios cuerpos legales; es una de las consecuencias de la presuncion de legalidad o
ejecutividad del acto administrativo que es objeto de reclamacion, siendo posible solicitar la sus-
pension de los efectos del acto y, por ende, de la consignacion previa; es, a su vez, un presupuesto
de admisibilidad de la respectiva reclamacioén jurisdiccional, siendo, en consecuencia, una norma
ordenatoria litis y no decisiva para la resolucién de la gestién pendiente; en materia sancionatoria,
se asegura la eficacia del servicio publico que prestan los que eventualmente reclamen, incentivan-
do una mejor coordinacién y seguridad del sistema, restableciéndose ademas el orden previamente
quebrantado en aras del bien comun; no es irracional o arbitrario, ya que se evita que la ejecucion
de la sancién sea dilatada a través de la interposicién del reclamo, especialmente si no tiene fun-
damento plausible; si el Tribunal Constitucional la declaré conforme a la Constituciéon al momento
de efectuar el control de constitucionalidad del respectivo proyecto de ley que contenia esta exi-
gencia, no se puede declarar inaplicable con posterioridad; no existe en la Constitucién un derecho
a no pagar, sino que existe un derecho para acceder a la justicia sin limites que lo desnaturalicen o
entraben mas alld de lo razonable.

V. HACIA UNA ERRADICACION INTEGRA Y NECESARIA DEL SOLVE ET REPETE

A. Aspectos generales

Tal como se ha observado y se visualizard a continuacion, esta exigencia ha sido cuestionada mayo-
ritariamente a nivel de doctrina, jurisprudencia, incluso por parte del legislador, ya sea derogando
normativa que la consagraba o evitando incluirla en disposiciones que permitirian a la Administracion
del Estado la recaudacién anticipada de dinero, justamente por ser contraria a nuestra carta funda-
mental.

En Chile, uno de los que ha cuestionado enérgicamente el solve et repete es Eduardo Soto Kloss, quien

sostiene en general que “..el solo plantearse en una disposicion de ley esa exigencia, la convierte en
nula/ inexistente, por cuanto contraria frontalmente la Constitucion (art. 7° en relacion con el art. 6°),
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vulnerando derechos tan fundamentales como la igual proteccion de los derechos, el acceso a la justicia,
el derecho a la accion, el derecho al debido proceso, la igualdad ante la ley, el derecho de propiedad, y la
proteccidn del contenido esencial de los derechos (art. 19 N°s. 3, 2, 24 y 26), como, asimismo, la plenitud
jurisdiccional de los tribunales de justicia (art. 73 /76)"102

En el extranjero también ha sido objeto de criticas la vigencia del pago previo para poder reclamar,
propiciandose en algunos casos derechamente su franca retirada. Por ejemplo, en México, Miguel
Lopez menciona que “..la regla solve et repete es, en nuestro pais, un privilegio de la administracién
publica, que atenta contra el principio de igualdad de las partes en el proceso y ante la ley, ya que en mu-
chas ocasiones el administrado o contribuyente estd obligado a pagar antes de haber podido demostrar
la inexistencia, ilegalidad o la inconstitucionalidad de la multa, del impuesto, del derecho o de cualquier
otro crédito fiscal’'®® En el caso argentino, Patricio Maraniello sefiala que “..nos hallamos frente a un
choque de derechos constitucionales de marcada trascendencia sin solucionar; por el lado de los contri-
buyentes se encuentran los derechos de igualdad, de defensa en juicio, de acceso a la justicia y de tutela
judicial efectiva —para utilizar terminologia de la Constitucion espaiiola y de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica—y por otro lado la renta del Estado, cuya recau-
dacidn fiscal resulta de vital importancia para el cumplimiento de sus fines especificos”!** Por su parte,
en el caso de Espaiia, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez indican que “La Consti-
tucion de 1978 y su progresiva interpretacion por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han
erradicado los inaceptables y onerosos privilegios que tradicionalmente han acompanado al ejercicio
por la Administracion de la potestad sancionadora, como la exigencia del previo pago o depdsito del im-
porte de la sancidn para poder recurrir contra la misma en la via contencioso-administrativa, el odioso
solve et repete, que limitaba a los ricos la posibilidad misma de recurrir”.%

Asi, podemos sefnalar que los cuestionamientos generales tanto a nivel nacional como extranjero
recientemente constatados se enfocan basicamente en la vulneracion a la igualdad ante la ley, a la
igual proteccién del legislador en el ejercicio de los derechos, al derecho de propiedad y al contenido
esencial de estos derechos, entre lo mas evidente, adoptandose una postura tendiente a la proteccion
de los derechos publicos subjetivos del administrado. Al contrario, quienes justifican la existencia del
solve et repete, ya sea por el hecho de aplicarse en forma razonable o pretender asegurar el cumpli-
miento de una sentencia que implique eventualmente el pago de algin monto que ha sido determi-
nado con anterioridad en el acto administrativo que es objeto de reclamacion, se encaminan en la
busqueda de un mecanismo recaudatorio anticipado que implique satisfacer las necesidades publicas
de una forma maés rapida o eficiente, inhibiendo al administrado para que ejerza la respectiva accion
de caricter contencioso administrativa o, a lo menos, imponiendo el pago anticipado del total o de
una parte del monto establecido por nuestro ordenamiento juridico.

102 Soro (2011), p. 252.

103 Lopez (2009), p. 214.

104 MaraNIELLO (2008), p. 114-115.

105 Garcia y FErNANDEZ (2020b), p. 225.
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B. Vulneracion a la igualdad ante la ley

Ahora bien, si revisamos alguno de los cuestionamientos que se efectta al solve et repete, podemos
advertir que uno de los mas nitidos se refiere a la existencia de una vulneracion a la igualdad ante
la ley. En relacion a este punto, Rafael de Mendizabal sostenia hace mas de cincuenta afios que esta
exigencia “..destruye el inestable equilibrio de las partes litigantes”, agregando que “significa, ademds,
una discriminacion en perjuicio de los econdomicamente débiles”!%6 En el mismo sentido, Eduardo Gar-
cia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez indicaban que el solve et repete “cegaba la via procesal a
quien careciese de recursos econémicos”’’ Por su parte, Sebastian Lewis sefiala que “..hay una evidente
desigualdad de armas. Y esta desigualdad comienza en la preparacion de la controversia. En efecto, para
que la demanda sea acogida a trdmite, debe presentarse el comprobante que acredite haberse efectuado
el previo pago a favor del Estado. Es decir, sélo puede demandarse al Estado si es que se ha pagado pre-
viamente lo que el legislador exige”, agregando que “..jamds el Estado ha tenido que pagar previamente
para poder reclamar de algo que estima se le debe”1%

Eso si, hay que tener presente que, en los casos vigentes de solve et repete, el monto que se debe con-
signar se va adecuando al porcentaje establecido previamente por el legislador, pero que ira variando
en concreto conforme a la cuantia determinada en el acto administrativo terminal que sera eventual-
mente objeto de reclamacion jurisdiccional. Asi, podemos encontrar consignaciones relativamente
bajas (v.gr. el articulo 113 del Decreto con Fuerza de Ley que regula los organismos publicos de salud,
el ejercicio del derecho constitucional a la proteccién a la salud, el régimen de prestaciones de salud
y el sistema privado de salud establece un tope de 5 unidades tributarias mensuales, cualquiera sea
la naturaleza de la resolucién de la Superintendencia de Salud que sera objeto de reclamacion);*
consignaciones bastante elevadas (v.gr. los articulos 16 y 16 A de la Ley que crea la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles indican que las multas impuestas por esta Superintendencia pueden
llegar a diez mil unidades tributarias anuales,” monto que servird de base para calcular la consigna-
cion propiamente tal); es mas, podemos observar consignaciones cuyo monto elevado o reducido no
es posible establecer ex ante (v.gr. el articulo 11 del Codigo de Mineria sefiala que el monto maximo de
la multa aplicable, la cual servird para determinar el valor de la consignacion, puede ser hasta por el
valor de mercado de los productos de que se trate)."

De lo expuesto, se puede sostener que el mantener esta exigencia en los casos actualmente vigentes
genera una evidente discriminacion arbitraria especialmente en materia econémica; y no hay que
enfocarse necesariamente respecto de aquellos que quiza no tienen los medios econémicos para
consignar la suma exigida por el legislador para acceder a la justicia, sino que a los administrados

106 DE MEnD1z4BAL (1964), p. 155.

107 Garcia y FERNANDEZ (2020Db), p. 669.

108 Lewrs (2011), p. 482-483.

109 Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2006.
10 Ley N° 18.410, de 1985.

' Ley N° 18.248, de 1983.
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que si cuentan con los medios para pagar aquella suma y que, por este solo hecho, los tribunales los
compelen a consignar para poder reclamar. Recordemos que el inciso final del articulo 19 N° 2 de la
actual Constitucion Politica establece que “Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias
arbitrarias” En el mismo sentido, el articulo 2 N° 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos impone al Estado el deber de respetar y garantizar los derechos reconocidos en este Pacto,
sin distinguir la “posicién economica’,® concepto que es reiterado en el articulo 26 de esta normativa
al reconocer que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley, agregando que la ley prohibira toda discriminacién y garantizard a todas las per-
sonas proteccidn igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de posicién econémica
o condicion social, entre otros.™

C. Presuncion de inocencia

Otro cuestionamiento que se ha efectuado al solve et repete dice relacion con la presuncion de ino-
cencia, situacion que inmediatamente nos da a entender que existe un procedimiento administrativo
sancionador que antecede el ejercicio de la accidon contencioso administrativa respectiva.

Asi, tal como se pudo constatar, la mayor parte de los contenciosos administrativos especiales con-
signados en este trabajo que contienen el previo pago para poder reclamar cuestionan un acto admi-
nistrativo de naturaleza sancionatoria, cuya decision cominmente implica la imposiciéon de una mul-
ta, exigiéndose el total o una parte de esta sancion para el ejercicio efectivo de la accion. Al respecto,
José Miguel Valdivia sefiala que “Algunas disposiciones legales relativas a la impugnacion de sanciones
administrativas pecuniarias, ordenan como requisito previo a la interposicion de acciones judiciales, la
consignacion de un monto de la multa”™ A su vez, Eduardo Cordero establece que el solve et repete “..
es una institucién de naturaleza procesal propia de la impugnabilidad de las sanciones administrativas,
especificamente de las multas”!

En este sentido, y considerando que la presuncién de inocencia se aplica genuinamente en el &mbito
penal, Luis Cordero menciona que “..la Corte Suprema se ha pronunciado utilizando el mismo relato
del Tribunal Constitucional al afirmar la existencia de un tnico ius puniendi del Estado y la aplicacion
matizada de las garantias del derecho penal al derecho administrativo sancionador...”"” En relacion a
esto ultimo, y desde la optica del procedimiento administrativo propiamente tal en virtud del cual se
aplicard, una vez concluido, la sancion a través de un acto terminal que eventualmente sera objeto
de reclamacion jurisdiccional, Cristébal Osorio sostiene que “el principio de presuncion de inocencia
es aplicable al procedimiento administrativo sancionador, mds alld de los cuestionamientos y cavila-

2 Decreto N° 100, de 2005.

13 Decreto N° 778, de 1989.

4 Decreto N° 778, de 1989.

15 VaLpivia (2018), p. 395.

16 CorpERO QUINZACARA (2014), p. 435.
7 CorpErO VEGA (2020), p. 105.
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ciones de la jurisprudencia. Por un lado, al tener la autoridad administrativa la carga de la prueba de
acreditar los cargos formulados, en la etapa administrativa; y, por otro lado, por el deber de la autoridad
administrativa de dar un trato justo y de inocente al presunto infractor durante la sustanciacion del
procedimiento” Por su parte, y desde el punto de vista de la sancién propiamente tal, Eduardo Soto
Kloss establece que “..la “presuncion de inocencia” estd contemplada expresamente en el articulo 8°
N° 2 de dicha Convencidn [Americana sobre Derechos Humanos], y es tan aplicable a sanciones penales
como a “sanciones administrativas”, que son igualmente “penas’, de acuerdo al articulo 20 del Codigo
Penal nuestro (desde que al decir que no “se reputan” o “consideran” penas, el legislador ha reconocido
explicita y formalmente que son penas)”’."

Asi, puede observarse que parte de la doctrina chilena hace aplicable el principio penal de la presun-
cion de inocencia en favor del administrado cuando estamos ante un acto administrativo de natu-
raleza sancionatoria, la cual se manifiesta no solo en el procedimiento administrativo propiamente
tal, sino que se extiende al proceso contencioso administrativo posterior hasta que no quede firme la
sentencia que se dicte, siendo coherente esta idea con lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos al exigirse que se presuma la inocencia del inculpado mientras no se establezca o comprue-
be legalmente su culpabilidad, normas que necesariamente deben vincularse con lo dispuesto en el
articulo 5 inciso segundo de nuestra carta fundamental al reconocerse el respeto y promocion por
parte del Estado de los derechos esenciales garantizados por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.

Ahora bien, si revisamos parte de la doctrina extranjera, podemos observar que también se aplica
este principio en materia sancionatoria. En este sentido, Alejandro Nieto constata que “«Todos tienen
derecho —proclama solemnemente el articulo 24.2 de la Constitucion [espatiola]— a la presuncion de ino-
cencia»; y esto vale tanto para el Derecho Administrativo Sancionador como para el Derecho Penal...” 2
Por su parte, Maximiliano Raijman y Esteban Salcedo sostienen que “..la objecion mds grave proviene
del derecho penal y se refiere a la presuncién de inocencia de toda persona, lo cual implica que la misma
no se puede romper hasta que no exista una sentencia judicial firme que declare lo contrario”™*

Establecido lo anterior, podemos advertir que se produciria una aparente colision entre la aplicacion
de la presuncion de inocencia y la presuncion de legalidad, validez o legitimidad que conlleva la dicta-
cion del acto administrativo sancionatorio y que, en concreto, exigird la multa, ya sea en su totalidad
0 en un porcentaje, para ejercer la acciéon contencioso-administrativa. Al respecto, Yaneisi Bencomo
indica que “Respecto a este ultimo derecho —presuncion de inocencia— el solve et repete se revela abier-
tamente en su contra, pues obligar al pago del tributo y de la sancidn administrativa como requisito o
presupuesto necesario para poder reclamar, equivale a presumir la veracidad del acto sancionatorio,

18 Osorio (2017), p. 371.

19 Soro (2012), p. 496.

120 Nieto (2005), p. 414.

12l RAIMAN y SALCEDO (2012), p. 230.
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destruyendo ast la presuncién que supone inocente al inculpado hasta obtener un pronunciamiento
definitivo por el érgano jurisdiccional correspondiente”!??

En este punto, y mas alla que el legislador contemple en casos especificos el solve et repete, podria
aducirse por parte de quienes estan a favor de esta exigencia que su aplicacion tendria sustento en la
presuncién de legalidad del respectivo acto administrativo, sosteniendo Jorge Bermudez al respecto
que “..una vez dictado el acto éste se presume legal y, por tanto, se ejecuta’’” Es mas, lo anterior ya
era constatado hace afios por José Maria Martin en los siguientes términos: “Desde el punto de vista,
con preferencia, del Derecho material administrativo, se ha dicho que el fundamento del requisito del
previo pago podria verse, o bien en una presuncion (genérica) de legitimidad de los actos administrati-
v0s, 0 bien, mds concretamente, en el principio de ejecutividad de dichos actos”** Asi, esta presuncion
de legalidad permitiria a la Administracién del Estado obtener una recaudacion anticipada a través
de un efecto propio del acto administrativo, y mas precisamente de las potestades atribuidas por el
ordenamiento juridico a aquélla, como lo es la autotutela ejecutiva, sin necesidad de esperar un pro-
nunciamiento jurisdiccional.

Ahora bien, parte de la doctrina sostiene que la presuncion de legalidad no seria una presunciéon en
sentido estricto. Asi, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez la consideran como un
mecanismo de autotutela previa o provisional, indicando que “La supuesta presuncién de verdad de los
actos administrativos no es tal, sino un mecanismo de autotutela previa o provisional que presume sélo
la validez en tanto ésta no se destruya a través de un medio impugnatorio...”?® En el mismo sentido, Ivin
Hunter sefiala que “..existe consenso en la doctrina del Derecho Administrativo que la presuncion de
legalidad de los actos solo impone al ciudadano la carga de impugnarlos ante los tribunales de justicia’.'?®
Es mds, el mismo autor agrega que constituiria una ficcién legal, al mencionar que “la presuncion de
legalidad se vincula mds bien a las ficciones en un sentido amplio, cuyo fundamento radica en la nece-
sidad de que la Administracion pueda cumplir inmediatamente sus actos para satisfacer las necesidades
publicas de manera eficaz y eficiente”.!*’

En consecuencia, y tal como ya se consigno6 al principio de este trabajo, el solve et repete no es una
consecuencia intrinseca o propia del acto administrativo que se pretende cuestionar en sede jurisdic-
cional, considerando que la Administracion del Estado no adopta una posicidon proactiva tendiente a
que se ejecute aquel acto, sino que derechamente es una exigencia o carga impuesta por el legislador
de caracter netamente procesal, donde la Administracion sélo tendra que esperar que el sujeto afec-
tado por el acto administrativo pague para poder reclamar, generandose asi la restriccion, limitacion
o impedimento para acceder al tribunal por parte del justiciable: a priori, serd un disuasivo para el

122 Bencomo (2017), p. 147.

123 BErRMUDEZ (2014), p. 160.

124 Marrin (1974), p. 160.

125 Garcia y FERNANDEZ (2020D), p. 205.
126 HunTER (2016), p. 230.

27 Hunter (2016), p. 231.
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sujeto que pretende cuestionar el acto administrativo en el plazo contemplado por el legislador para
ejercer la respectiva accién contencioso administrativa, dentro de cuyo computo (por lo menos en
la mayor parte de los casos consignados en este trabajo) se debe pagar el porcentaje exigido por la
norma; y, a posteriori, se impedira la obtencion tanto de una tutela jurisdiccional efectiva como de un
efectivo control de los actos de la Administracion del Estado por parte del juez llamado a conocer del
asunto. Ademas de lo anterior, hay que tener en consideracién la normativa de derechos humanos ala
que ya se hizo referencia que consagra la presuncién de inocencia, que a la sazén debe ser respetada
y promovida por los 6rganos de la Administracion del Estado y que, en definitiva, se impondria frente
a la presuncioén de legalidad ya que, si se aplicara esta tltima, se estaria exigiendo de facto y en forma
anticipada la multa o un porcentaje de ésta sobre la base de una presuncion, trasladando la carga de
la prueba de comprobar su inocencia al administrado y sin esperar la sentencia de fondo que dicte el
tercero imparcial llamado a conocer y resolver la respectiva acciéon contencioso administrativa. En
este sentido, Juan Carlos Cassagne indica que “..una consecuencia trascendente de esta presuncion [de
inocencia], que viene dada por la necesidad de que se pruebe de una manera efectiva la culpabilidad del
particular, consiste en el desplazamiento, en materia penal, de las presunciones de legalidad de los actos
administrativos que, de mantenerse, conducirian a transferir la carga de la prueba al acusado, con la
obligacion consiguiente de acreditar su inocencia...”.'8

D. Efectivo acceso a la justicia

Sin perjuicio de lo expuesto hasta ahora, hay que considerar que la vulneraciéon mas evidente que trae
aparejada la vigencia del solve et repete se da en relacion al efectivo acceso a la justicia. Al respecto,
Tomads Quintana establecia hace un par de décadas que “..el mantenimiento del «solve et repete», como
cualquier medio que dificulte la judicializacion de la actividad administrativa, se pone al servicio de una
Administracién viciada, desvinculada de la legalidad, al saberse parapetada por numerosos obstdculos, y
éste sin duda es uno de ellos, que ponen trabas al acceso del administrado a los Tribunales de Justicia’.'?
Ahora bien, si enfocamos este tema desde un punto de vista normativo, podemos destacar que el
derecho de acceso a la justicia reconocido por nuestra carta fundamental esta estrechamente vincu-
lado con el derecho a ser oido por un juez o tribunal competente, el cual estd reconocido tanto en el
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos como en el articulo 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, en la mayor parte de los casos donde opera el
solve et repete ni siquiera se alcanza la plenitud de aquel derecho, ya que el legislador ordena que la
consignacion se efectte incluso antes de ejercer la accién contencioso administrativa, exigiéndose
ademas que se acompaiie a la respectiva reclamacion el comprobante de pago, generandose ademas
una finalidad paralela consistente en inhibir el ejercicio de la accion. Asi, en el caso que no se cumpla
con la exigencia mencionada, lo mds probable es que el tribunal otorgara un plazo judicial, general-
mente de tres dias, para acompafar el comprobante de consignacion, bajo el apercibimiento de tener
por no presentada la reclamacion jurisdiccional, haciendo ineficaz el ejercicio de la accién y trayendo
como consecuencia la vulneracién no solo del articulo 19 N° 3 de nuestra actual Constitucién, sino

128 CassaGNE (2017), p. 263.
129 QuiNTANA (1985), p. 760.
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que del articulo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y del articulo 2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y politicos, los cuales exigen al Estado que se respeten los derechos
y libertades reconocidos en estos instrumentos, garantizando su libre y pleno ejercicio, destacando
dentro de éstos el derecho a ser oido por el tribunal competente.

Con todo, para contrarrestar esta situacion, se podria solicitar al tribunal al momento de presentar la
reclamacion jurisdiccional que se suspenda el pago de la consignacién mientras se justifique la impo-
sibilidad econémica de pagar el porcentaje exigido por el legislador, lo cual se mantendria mientras
no mejore durante el juicio la capacidad contributiva del reclamante. Esta solucion es coherente para
quienes estiman al solve et repete como una manifestacion de la autotutela ejecutiva del 6rgano de la
Administracion del Estado que dicta el acto administrativo que sera objeto de reclamacién jurisdic-
cional. Al respecto, Allan Brewer sefialaba que “De la ejecutividad del acto administrativo y subsiguien-
te posibilidad, en su caso, de ejecucion forzosa, se ha llegado a extraer la consecuencia de que la impug-
nacion de cualquier acto administrativo que implique liquidacion de un crédito a favor del Estado solo
es posible si el particular se aviene previamente a realizar el pago que se discute”®*® Aunque lo recién
expuesto, en términos practicos, y de conformidad a lo dispuesto en el inciso final del articulo 3 de
la Ley 19.880, serd una peticion estrechamente vinculada, pero accesoria, a la solicitud de suspension
del acto administrativo propiamente tal.

En el extranjero, en términos similares, y a través del denominado “incidente de litigar sin solve et re-
pete”, Patricio Maraniello sefala que “..se suspenderd [para el administrado] durante la tramitacion del
procedimiento el cumplimiento de su obligacion fiscal, siempre y cuando durante el proceso no mejore
su capacidad contributiva o no se resuelva en forma contraria la accion principal”® Aunque cabe tener
presente que, en Chile, la via mas efectiva para evitar el solve et repete ha sido a través de la interpo-
sicion de requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
en virtud de los cuales se solicita que no se aplique la disposiciéon que contiene dicha exigencia por
parte del tribunal que conoce y debe resolver la gestion pendiente originada por el ejercicio de la
respectiva accion contencioso administrativa especial.

Sin perjuicio de lo anterior, durante las ultimas décadas se ha avanzado en la eliminacién de algunos
casos que mantenian esta exigencia dentro nuestro ordenamiento juridico a través de su derogacion
por parte del legislador o del Tribunal Constitucional. En el primer caso, han existido varias leyes
que la han derogado de contenciosos administrativos especiales que antes la contemplaban (v.gr.
Ley General de Bancos, Ley de Valores y Seguros -actual Ley que crea la Comision para el Mercado
Financiero-, entre otras) y, en el segundo caso, se ha hecho a través de la declaracioén de inconstitu-
cionalidad del precepto legal cuestionado (v.gr. articulo 171 del Cédigo Sanitario). Aunque lo anterior
aun no es suficiente, ya que se constatd que el solve et repete se encuentra vigente en varias acciones
contencioso administrativas especiales, lo cual contraviene no sélo las convenciones y pactos inter-
nacionales ya mencionados en materia de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuen-

130 Brewer (1967), p. 24.
131 MARANIELLO (2004), p. 13.
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tran vigentes (instrumentos que obligan al Estado a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para la efectividad de los derechos y garantias reconocidos en éstos), sino que
la propia carta fundamental, ya que no se estarian respetando por parte del Estado los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, como seria el derecho a ser oido o acceder de una
manera efectiva a un tribunal de justicia.

A pesar de lo dicho hasta ahora, hay opiniones que darian a entender que el solve et repete se impon-
dria o prevaleceria por sobre el derecho de acceso a la justicia, cobrando relevancia en este punto el
principio de razonabilidad y proporcionalidad, teniendo presente eso si que estos dltimos no cons-
tituyen lo mismo, aunque estan estrechamente vinculados. Al respecto, José Martinez y Francisco
Zuiiga establecen que “..la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo ésta una con-
secuencia o manifestacion de aquélla, mediante la cual se puede llegar a determinar si una actuacién
estatal es o no juridicamente la mds adecuada para perseguir un determinado fin’*? En este sentido,
perfectamente se podria alegar desde una postura que privilegie el interés general por sobre el par-
ticular la imposicién de barreras economicas para acceder a un tribunal con la finalidad de recaudar
anticipadamente dinero que, en el mayor de los casos, ird a beneficio fiscal. El problema es que, para
alcanzar esta finalidad, se utiliza un mecanismo recaudatorio que genuinamente no deriva del acto
administrativo en contra del cual se pretende ejercer la accion especial contencioso administrativa
dispuesta por el legislador, tal como se ha recalcado en parrafos anteriores, sino que precisamente
deriva y, a su vez, afecta el ejercicio de la misma accion.

Siguiendo este orden de ideas, y tal como se pudo apreciar cuando se plasmo el criterio que ha
adoptado al respecto el Tribunal Constitucional, especialmente a través del conocimiento de reque-
rimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, se puede observar que en algunos casos se ha
aceptado el solve et repete acudiendo al principio de proporcionalidad al momento de aplicarlo. Refe-
rente a esto, Rodrigo Céspedes constata que “..en opinioén del Tribunal [Constitucional] la restriccion
al acceso a la justicia y el debido proceso no es desproporcionada. La esencia de estos no es afectada
y la restriccion tiene un fin legitimo”*® En el mismo sentido, Juan Carlos Ferrada observa que “..en
nuestro derecho —al menos en la interpretacion de nuestro mds alto tribunal en la materia- el privilegio
procesal de la administracion denominado “solve et repete” no es per se contrario a la constitucion, sino
sélo cuando ella pudiera impedir —en términos abstractos- el efectivo acceso de los particulares a la
jurisdiccion”B* Sin embargo, en el extranjero, Maximiliano Raijman y Esteban Salcedo sefialan que “El
principio solve et repete cuestionado, adolece de una evidente falta de proporcionalidad entre el objetivo
persequido, asequrar la normal y reqular percepcion de la renta publica, y el medio utilizado para ello, la
restriccion del derecho de defensa. No basta que el fin perseguido sea constitucionalmente licito y que el
medio sea eficaz”.'® Asi, tal como ya se ha manifestado, la finalidad de recaudar dinero en forma antici-

132 MARTINEZ y ZURIGA (2011), p. 201.
133 CespepEs (2018), p. 127.

134 FErrADA (2007), p. 86.

135 RAIMAN Y SaLCEDO (2012), p. 230.
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pada por parte de la Administracion del Estado se estaria logrando a través de un mecanismo que no
corresponde, esto es, un supuesto ejercicio por parte de esta tltima de sus potestades de autotutela,
siendo que en realidad el medio que se estaria utilizado seria la limitacion, restriccién o inhibicion del
ejercicio de la acciéon contencioso administrativa especial que el destinatario del acto administrativo
pretende ejercer en sede jurisdiccional.

Por su parte, en cuanto a la razonabilidad en la aplicacion del solve et repete, Edesio Carrasco sefala
que “..el TC [Tribunal Constitucional] determina que cualquier impedimento ilegitimo impuesto a las
personas para acceder a la justicia, como lo es el Solve et repete, atenta contra la garantia consagrada en
el inciso primero del articulo 19 N° 3 de la CP, pues limita mds alld de lo razonable dicho derecho y hace
ilusorio el reconocimiento de derechos si estos no cuentan con medios eficaces (ausentes de privilegios
estatales) para protegerlos™®. Sobre la base de lo recientemente expuesto, se puede observar una di-
cotomia o contradiccién entre el establecimiento legal de la exigencia del solve et repete y la norma
constitucional que consagra el derecho de acceso a la justicia, ya que el solo hecho de alterar, limitar
o impedir el ejercicio de este ultimo afectaria su contenido esencial al hacer ineficaz su ejercicio, en
el entendido que el litigante sea renuente en cuanto al cumplimiento de aquella exigencia.

Finalmente, y teniendo presente que el solve et repete se aplica en su gran mayoria en materia sancio-
natoria, Marcelo Araya establece que “..no resulta ldgico ni proporcional, respecto de la relaciéon Estado
sancionador-particular, la existencia de un medio anticipado de recaudacion sobre la multa cursada,
considerando que, no obstante la reclamacion judicial, la prerrogativa de ejecutoriedad de la sancién
administrativa (entendida ésta como la posibilidad de cumplimiento compulsivo de la misma, una vez
afinado el respectivo procedimiento administrativo sancionador) permanece incélume”™ A su vez, y
plasmando una idea similar, Yaneisi Bencomo menciona que “El solve et repete tampoco es proporcio-
nado ni razonable: no sélo porque veda el acceso a la instancia judicial, sino también porque, en definiti-
va, impide el acceso a los distintos recursos que prevé el ordenamiento juridico, a un sistema efectivo de
proteccion cautelar a las pretensiones del particular, a la observacion de ciertas garantias que aseguren
el derecho a un debido proceso vy, en fin, a la obtencion de una sentencia eficaz y a su correspondiente
ejecucion” s

De conformidad a lo anterior, se puede sostener que, una vez dictado el respectivo acto administrati-
vo, la Administracién del Estado puede, en forma paralela al eventual ejercicio de la acciéon contencio-
so administrativa especial contemplada por el legislador, ejercer sus poderes juridicos de autotutela
administrativa, salvo que se disponga en su oportunidad la suspension de los efectos del acto admi-
nistrativo. Pero las potestades que aquélla detenta deben ejercerse de acuerdo a las prerrogativas
expresamente establecidas por el legislador, sin desviar la finalidad contemplada por la norma. Asi, tal
como ya se ha expresado, con el solve et repete se pretende privilegiar el interés general por sobre el

136 Carrasco (2008), p. 228.
157 Arava (2013), p. 120.
138 Bencomo (2013), p. 22.
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particular, pero lo que se observa es que su proposito se transforma en un mecanismo de inhibicién y
limitacion del ejercicio de la accidn, impidiendo un control efectivo de la actuacion de la Administra-
cion del Estado mediante una sentencia que se pronuncie sobre el fondo del asunto.

VI. CONCLUSIONES

1.- El solve et repete constituye un privilegio procesal del cual goza la Administracién del Estado, en el
sentido de ser una exigencia de caracter econdmica impuesta por parte del legislador al sujeto que
pretende acceder a la justicia cuestionando un determinado acto administrativo. El control y la ob-
servancia de esta exigencia se efectia por parte del tribunal competente en la etapa de admisibilidad
de la accién contencioso administrativa especial que contempla este mecanismo, sin perjuicio que
se efectué el mismo examen al momento de dictarse la sentencia, pero generando el mismo efecto
consistente en evitar un pronunciamiento sobre el fondo del asunto si es que el litigante fue renuente
en el cumplimiento de aquella exigencia.

2.- Asi, tal como se mencion6 en el presente trabajo, este mecanismo anticipado de recaudacién, cuya
exigencia se disfraza como una prerrogativa propia de la Administraciéon del Estado a través del ejer-
cicio de sus poderes de autotutela, opera en realidad limitando, restringiendo o inhibiendo el pleno
ejercicio de la acciéon contencioso administrativa especial que el destinatario del acto administrativo
pretende ejercer en sede jurisdiccional. Asi, en relacion a esto dltimo, se debe indicar que actualmen-
te existen en forma nitida once casos directos en nuestro ordenamiento juridico administrativo en
los que se contempla esta exigencia, sin perjuicio que hay varias acciones o reclamaciones jurisdic-
cionales que se remiten al contencioso administrativo establecido en el articulo 69 de la Ley Organica
Constitucional del Banco Central, norma que contiene precisamente el solve et repete.

3.- Su constitucionalidad, tal como se expuso, es cuestionable en demasia. Algunos miembros del
Tribunal Constitucional la han aceptado en ciertos casos, especialmente cuando se aplica en forma
proporcional o razonable; aunque en su gran mayoria el tribunal ha inaplicado este mecanismo en los
casos concretos presentados a su conocimiento y decision, principalmente por considerar que existe
una evidente limitacion al acceso a la justicia. Es mas, a tal punto ha llegado este reproche, que en su
oportunidad se derogd de oficio esta exigencia que se contenia en el articulo 171 del Codigo Sanitario.
Aunque cabe sefalar que, en la mayor parte de los casos conocidos por el Tribunal Constitucional,
ya sea al resolver la inaplicabilidad o derechamente la inconstitucionalidad del respectivo precepto
legal, no ha existido votaciéon unanime para acogerlos o rechazarlos.

4.- Relacionado con el criterio adoptado por gran parte de los miembros del Tribunal Constitucional
durante la época en que se ha discutido la constitucionalidad del solve et repete, la doctrina nacional y
extranjera, en su gran mayoria, cuestiona este mecanismo, poniendo énfasis no solo en la limitacion,
restriccion o impedimento existente para tener un acceso efectivo a la justicia, sino que en la vulnera-
cion alaigualdad ante la ley, la cual se ha enfocado principalmente en el monto o cuantia de la consig-
nacion, y en la observancia de la presuncién de inocencia que beneficia a quien pretende cuestionar
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el acto administrativo dictado por la Administracion del Estado, considerando que la mayor parte de
los casos de solve et repete existentes en nuestro ordenamiento juridico administrativo se enmarcan
en un contexto de aplicacién de multas.

5.- Sobre la base de todo lo expuesto, se puede percibir que existe una voz potente que exige que este
mecanismo se elimine integramente de nuestro ordenamiento juridico con el objeto de adecuarlo
no solo a los derechos y garantias consagradas en nuestra actual Constitucion, sino que a las con-
venciones internacionales en materia de derechos humanos suscritas por Chile y que se encuentran
actualmente vigentes, las cuales propenden principalmente a que el acceso a la justicia sea eficaz, es
decir, sin traba alguna.
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I. INTRODUCCION

Hasta hace muy pocos afios la nocién de debido proceso era muy poco utilizada en Chile. La idea de
un conjunto de derechos y garantias en el proceso judicial no constituia una parte importante de la
legislacion, de la literatura juridica ni de la jurisprudencia. En nuestra cultura juridica tradicional la
regulacion procesal se concentraba fundamentalmente en la definicién y en la explicacion de los pro-
cedimientos formales que permitian llegar a una decision judicial valida.

No obstante, en las ultimas tres décadas, a partir de la transicién a la democracia, de los procesos de
reformas judiciales que tuvieron lugar y de la aplicacién de estandares internacionales de derechos
humanos que han comenzado a formar parte del debate juridico en Chile, ha surgido con mucha
fuerza el uso de la expresiéon debido proceso. Esta nocién, y los derechos y garantias asociados a ella,
han pasado a ser de las de mas comun uso en nuestra practica juridica, en nuestra jurisprudencia, en
la literatura legal e incluso en el debate publico acerca de temas legales y judiciales.

Pero a pesar de la popularidad de la expresion y su rapida expansion, no ha existido una discusién
importante acerca del origen ni el contenido preciso de este importante cuerpo de principios. La
nocion de debido proceso suele utilizarse en Chile con sentidos muy diversos, en algunos casos con
referencia a algunas garantias contenidas en la legislacion, en otras con referencia a algunos dere-
chos presentes es la constitucion de 1980, a garantias que provienen del derecho internacional o
simplemente como una nocién intuitiva que reconoce una serie de protecciones que los individuos
deben tener en el marco de los procedimientos judiciales.

Este trabajo pretende explorar y entregar alguna informacion y algunos elementos histéricos y anali-
ticos acerca de las fuentes de las que provienen las principales cldusulas presentes en nuestra legis-
lacion y que suelen manejarse en nuestra discusion sobre el debido proceso. En nuestra opinion el
debido proceso llega a nuestro pais como producto de diversos procesos de produccion y recepcion
legislativa que no son homogéneos, que acarrean consigo diferencias que vale la pena conocer con el
fin de aprovechar en la mejor medida posible la cultura juridica acumulada por tradiciones importan-
tes de las cuales hemos tomado y seguimos tomando clausulas, ideas y experiencias de aplicacion. Se
trata de un trabajo de tipo ensayistico que no pretende demostrar sistematicamente todas sus afir-
maciones sino solo sugerir algunas ideas que pueden resultar novedosas para los debates nacionales

o pueden sugerir lineas de investigacion para estudios mas detallados sobre algunos temas.

El debido proceso se formuld y expandié como uno de los componentes centrales del liberalismo
politico en oposicion a las formas de gobierno centralistas y autoritarias propias del absolutismo. En
general, la expansion del debido proceso en las diversas jurisdicciones ha estado siempre asociada a
las etapas de avance de la democracia liberal. Es cierto que el avance universal de los derechos huma-
nos y su aceptacion general hace que hoy esa dimension ideologica este menos presente en €l deba-
te. Sin embargo, es importante tener presente el vinculo entre debido proceso y democracia liberal
tanto para explicar la historia del desarrollo de las garantias como porque, aunque no siempre resulte
tan evidente, las discusiones acerca de nuevas definiciones legislativas o sobre la interpretacién del
alcance de las garantias existentes suelen estar fuertemente condicionados por debates politicos,
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especificamente por el modo en que se conciben las relaciones entre el estado y los individuos. Este
trabajo no pretende ser un andlisis ideologico del debido proceso ni del liberalismo politico, pero si
pretende incorporar esa variable en el analisis.

Por otra parte, es importante reconocer también que el debido proceso es una nocién que si bien
tiene una clara dimensién normativa es también un constructo cultural. Es decir, su comprension
requiere entender el modo en que su practica se asienta en un determinado contexto y cudl es la
comprension que de su contenido se va instalando en los operadores del sistema de justicia. Tampoco
abordaremos esta cuestion de manera especifica, pero es necesario tenerla en cuenta para entender
la necesidad de examinar con cuidado su instalacion, necesariamente condicionada por la cultura
juridica local, por los debates mas relevantes que se producen en el pais en cada etapa histérica y
por las instituciones especificas que se le asocian, todos factores que condicionan su configuracion
especifica en las practicas locales.

A partir de estas dos cuestiones, el caracter ideologico del debido proceso y su vinculo con la cultura
juridica, buscaremos este texto resaltar una cuestion que nos parece central y es la de que en el caso
chileno existen dos nociones o comprensiones del debido proceso que se diferencian fuertemente
tanto ideoldgicamente como en cuanto a su relacion con la cultura juridica local. Por una parte, exis-
ten una serie de clausulas que han estado presentes en nuestra tradicién constitucional y que por
diversas razones historicas se han formulado buscando por un lado acoger discursivamente posturas
liberales, pero por la otro evitando introducir elementos radicalmente disruptivos respecto de las
practicas tradicionales. Estas cldusulas se han formulado y han sido interpretadas como nociones
no necesariamente contrapuestas a las practicas locales tradicionales, de un origen claramente no
liberal. Por otra parte, el derecho internacional de los derechos humanos y el fuerte impulso hacia
las reformas judiciales generado en el contexto de la transicién a la democracia han traido al pais las
nociones liberales clasicas del debido proceso generadas y ya consolidadas en los paises centrales de
occidente. Estas otras dos fuentes de clausulas bésicas se diferencian de la primera en que no ocultan
su adscripcion ideoldgica al liberalismo politico y en que se relacionan con las nociones tradicionales
predominantes en el pais a partir de una pretension claramente transformadora. Se trata de clausulas
que resultan inevitablemente contradictorias con las reglas e instituciones tradicionales que provie-
nen de una tradicién legal que tanto en su expresién colonial como republicana corresponden a una
logica mas bien autoritaria.

La nocién de debido proceso reconoce su ntcleo principal en las garantias judiciales y entre ellas muy
principalmente en las referidas al enjuiciamiento penal. No obstante, ellas también han tenido desa-
rrollé importantes en ambitos judiciales no penales y también fuera del &mbito judicial, por ejemplo,
en el terreno administrativo. No obstante, en este trabajo nos concentraremos principalmente en
el ambito penal que es en el que el debido proceso ha avanzado mas rapidamente tanto en el medio
nacional como en las tradiciones juridicas mas importantes, sin perjuicio de hacer algunas alusiones
a otros campos cuando resulte pertinente.

Es de esperar que el debate acerca de una nueva constitucién genere un texto que clarifique el con-
tenido y el alcance de las garantias del debido proceso en Chile, juntando y ordenando los derechos
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que han venido siendo reconocidos y argumentados a partir de diversas fuentes. Esperamos que un
trabajo como este pueda ser util para enriquecer esa discusion entregando alguna informacién acerca
de las distintas fuentes y de los diversos contenidos que esta idea ha tenido en las décadas recientes
en las que hemos debido lidiar con ideas bastante poco precisas.!

I1. EL DEBIDO PROCESO EN LAS CONSTITUCIONES CHILENAS

Existen dos maneras de encarar la cuestion del debido proceso en la constitucion. La mas habitual
consiste en analizar las disposiciones originales de la Constitucién de 1980, sus reformas y el desarro-
llo jurisprudencial del Tribunal Constitucional. No obstante, el cuestionamiento de que ha sido objeto
la constitucion de 1980 y el Tribunal Constitucional establecido en ella nos hacen pensar que el efecto
que este texto y sus desarrollos tendran en el futuro serd mas bien limitado.?

Hemos preferido para este trabajo explorar otra via que es la de revisar la carencia de un desarrollo
mas importante de las garantias basicas durante los dos siglos de historia republicana que antece-
dieron a la transicién a la democracia ocurrida en 1989. En efecto, si miramos la cuestion desde el
momento actual, llama la atencion la relativa debilidad de nuestros textos constitucionales en cuanto
a garantias judiciales basicas.

En nuestra historia constitucional no han existido grandes debates, propuestas, ni textos que ni aun
de manera puramente declarativa dieran cuenta de las principales tendencias en el desarrollo de las
garantias basicas ocurridas en los paises centrales de occidente. Las principales cldusulas de garantia
como el juicio publico, el jurado, la presuncion de inocencia o la independencia e imparcialidad de los
jueces curiosamente no aparecen en nuestras constituciones.?

El liberalismo tuvo un espacio en el constitucionalismo chileno en diversos textos iniciales y llegé a
expresarse de manera clara en la constitucion de 1828 cuyo proyecto seria derrotado por un progra-
ma conservador pocos ainos después.? La constitucidon de 1828 establecid el jurado aunque no como
garantia judicial sino como parte de la garantia de la libertad de prensa.® Las constituciones de 1812,
1814, 1822 y 1828 incorporaron algunas garantias judiciales que estan entre las mas importantes que
van a permanecieron en nuestra tradicion constitucional y que fueron recogidas en las constitucio-
nes de 1833 y 1925. El origen de esas garantias se puede rastrear en la constitucion liberal espafola de
1812, 1a que contuvo un capitulo de normas referidas al enjuiciamiento penal, algunas de ellas consti-

!'Sobre esta idea ver CaroNELL y LETELIER (2020). También Lopez (2006).
2 Sobre las garantias judiciales en la constitucion del 80 ver: VErcara y Bustos (2019) También; Navarro (2013).

3 En esto Chile se aleja de otros paises latinoamericanos en los que al menos discursivamente existieron etapas en que los prin-
cipales desarrollos del liberalismo juridico fueron recibidos. Un claro ejemplo es el de Argentina donde la constitucién de 1853
encargo al congreso establecer el jurado popular. En el texto vigente el jurado aparece en tres articulos, el 24, el 75y el 118.

* Ocaranza (2008).

5 El articulo 18 indica: “todo hombre puede publicar por la imprenta sus pensamientos y opiniones. Los abusos cometidos por este
medio serdn juzgados en virtud de una ley particular y calificados por un tribunal de jurados”.

88



Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 85-102

tutivas de derechos y garantias, aunque mezcladas con otras que mas bien son reglas de organizacion
del sistema judicial.

La constitucion de 1812 es un documento bastante particular en la propia Espafia porque constituy6
un intento por introducir nociones liberales por parte de una asamblea nacional que funcion6 en los
territorios que no fueron conquistados por la invasion napolednica. No obstante que en su texto se
reconocia a Fernando VII como monarca constitucional, cuando este fue liberado y restaurado en su
trono, rechazé su contenido y procedi6 a la restauracién absolutista en 1814.

Se trata de un texto constitucional ain mas problematico en lo referente a su validez en Chile. El
texto fue aprobado con la clara pretensién de ser aplicado en Hispanoamérica y de hecho menciona
a Chile en su articulo 10 entre los territorios en los cuales tendria vigencia. De hecho, a su redaccion
concurrieron representantes de los territorios americanos, en los cuales se celebraron elecciones
para generarlos. En el caso de Chile, las elecciones no se completaron y ante la ausencia de delegados
la propia asamblea designo a lo menos un representante chileno que particip6 en las deliberaciones y
en la aprobacion del texto.® No obstante, y a diferencia de otros paises de América Hispana, en Chile la
constitucion de 1812 no fue recibida como un instrumento politico emancipador sino mas bien como
una nueva imposicion colonial. Sin embargo, desde el punto de vista juridico su texto tuvo influencia
en los diversos textos constitucionales de los primeros afios de la reptblica.’

En cuanto a su contenido, la constitucion de 1812 no fue un documento rupturista sino el intento de
introducir algunas ideas liberales reconcilidndolas con la tradicién monarquica espafiola que estaba
entre las mas autoritarias de la época. Ese espiritu de compromiso se expreso en las clausulas de
garantias, que no recogieron los componentes principales de los debates en favor de garantias indivi-
duales que en ese momento tenian lugar en Europa. No se recogi6 el juicio por jurados que constituia
el simbolo y la clausula fundamental de la tradicién anglosajona originada en la carta magna de 1215
y manifestada de modo paradigmatico en la constitucion americana de 1789.2 Tampoco se recogio la
presuncién de inocencia que fue la clausula de garantia mas importante e influyente proveniente de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucioén Francesa. Aparente-
mente, los redactores de la constitucion de 1812 estaban interesados en evitar formulas rupturistas y
trataron de mantenerse en un lenguaje no demasiado alejado de las féormulas tradicionales espaiiolas,
ademads evitaron recurrir a cualquier influencia francesa, la que en ese momento se identificaba con
el enemigo invasor.?

Es esta tradicion constitucional liberal timida y derrotada tanto en Espaiia como en Chile la que dio
lugar a las normas que constituyen las limitadas garantias reconocidas tradicionalmente en nuestras
constituciones, como son la prohibicién de juzgamiento por comisiones distintas de los tribunales de

5 WESTERMAYER (2015).
7 GALDAMEZ (1992).
8 RoxiN identifica las luchas liberales del siglo XIX en el proceso penal de Europa continental con el Jurado. Roxin (2000) p.11.

9 Pirez (2014).
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justicia,® la prohibicion de arresto sin previa orden judicial" o la limitacion de la prisiéon preventiva.?
Mas alla de esas limitadas expresiones del planteamiento juridico liberal, las constituciones chilenas
se mantuvieron alejadas de la mayoria de las garantias liberales de mayor desarrollo tanto en la tradi-
cion anglosajona como en la continental. De este modo las nociones mas usuales del debido proceso
como son la presuncion de inocencia, el derecho a ser juzgado por un jurado de pares, el derecho a la
defensa, la prohibicion de doble juzgamiento, la independencia e imparcialidad judicial, no han tenido
mayor recepcion en nuestras constituciones y solo se han venido a discutir en nuestro medio muy
recientemente como producto de otras influencias entre las que estdn las que pasaremos a describir.

La contribucidon supuestamente mas importante de la constitucién del 1980 al reconocimiento del
debido proceso en Chile esta constituida por la cldusula del inciso 6° del numero 3° del Articulo 19
que estableci6 el “justo y racional procedimiento”. Nos parece que su remision a la ley, su origen en un
contexto autoritario y su intento por alejarse del lenguaje consolidado el de derecho comparado e in-
ternacional hacen que se trate de una cldusula que va a ser olvidada prontamente en cuanto se incor-
poren a una nueva constitucion las férmulas apropiadas a un pais moderno."® En nuestra opinion, los
desarrollos generados a partir de esa y las restantes cldusulas de la constitucién suelen ser confusos
y no convocan el mejor conocimiento acumulado ni las tradiciones legales mas sélidas para resolver
los numerosos problemas que suelen surgir a propdsito de la adecuacién de los procedimientos y la
préacticas judiciales a las garantias bésicas.

La confusion antes anotada ha tendido a profundizarse en nuestra opiniéon debido a la influencia
que en nuestra literatura juridica han tenido la doctrina y jurisprudencias espafolas derivadas de la
constitucion de 1978. Esta constitucién que hasta hace poco gozaba de un gran prestigio como pro-
ducto de el exitoso proceso de transicion a la democracia ocurrido en Espafa, de algan modo repite,
aunque con menos radicalidad que en el caso de la constitucion de 1812, la pretension de desarrollar
una nocién acerca de las garantias basicas que se aparta de los desarrollos de las tradiciones juridicas
principales y del derecho internacional.

De hecho, el articulo 24 de la constitucién de 1978 aparece encabezado, en su N°1 por la clausula que
indica “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension’.
Esta ha pasado a ser la norma fundamental del debido proceso en el entendimiento que de el se tiene
en Espafa. Hay que reconocer que el N°2 hay una recepcion mucho mas clara de algunos principios
liberales basicos extraidos de las tradiciones principales como son el derecho a la defensa o la pre-
suncién de inocencia.

10 Articulo 247 de la constitucion de 1812, articulo 15 de la Constitucion de 1828 y inciso 5° N 3 del articulo 19 de la constitucion
vigente.

1 Articulo 287 de la constitucién de 1812, articulo 13 de constitucion de 1828 y letra c) del nimero 7 del articulo 19 de la consti-
tucion vigente.

2 Articulo 295 de la Constitucion de 1812, articulo 14 de la Constitucion de 1828 y letra e) del nimero 7 del articulo 19 de la Cons-
titucion vigente.

13 El origen de esa clausula esta detalladamente explicado en Fermanpors (2009).

20



Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 85-102

En nuestra opinion la influencia de esta cldusula en Chile ha sido importante para resolver algunas
cuestiones de acceso a la justicia o acceso a un recurso judicial, que son muy importantes y son exi-
gencias contenidas en los tratados internacionales. Pero, no tiene una virtualidad critica respecto del
formato de los procedimientos judiciales y no cumple la funcion de clausula fundamental orientadora
de las cuestiones relativas a la estructura de estos. Probablemente debido a esa razén su impacto ha
sido limitado en la legislacion. Esta ha estado mucho mas condicionada por el proceso de reforma
judicial, que no se ha basado ni en las clausulas de la constitucion de 1980, ni en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, ni en la doctrina espafiola de la Tutela Judicial Efectiva.

IT1. EL DEBIDO PROCESO EN LA LEGISLACION PROCESAL

Si observamos el desarrollo histérico de la legislacion que ha regulado el juzgamiento penal en Chi-
le, lo que encontramos es una larga tradiciéon de resistencia a las nociones liberales vinculadas al
enjuiciamiento penal en el mundo occidental. Al momento de nuestra independencia la legislacion
espariola correspondia a férmulas y principios propios del absolutismo, resumidos en el sistema in-
quisitivo, anterior histéricamente y contrario ideolégicamente a la nocién de garantias individuales.

Coincidentemente, en la misma época en que tenian lugar los procesos de independencia en América
Hispana, entre ellas la chilena, las ideas liberales sobre garantias basicas en él enjuiciamiento penal
se expandian en Europa y darian lugar a grandes reformas durante el siglo XIX. Sin embargo, Chile se
mantuvo ajeno a los desarrollos ocurridos en el viejo continente y se mantuvo apegado a las formu-
las absolutistas heredadas, incluso después las que ellas fueron abandonadas en Europa continental
donde los diversos paises introdujeron en sus leyes los principios liberales derivados de la revolucion
francesa y de la influencia anglosajona. De hecho, a lo largo del siglo XIX en practicamente todos
los paises de Europa se dictaron Codigos que establecieron procedimientos penales que recogieron
al menos parcialmente los principios proclamados por el liberalismo. Probablemente el hecho que
grafica de manera mas evidente este atraso de la legislacién chilena durante el siglo XIX esta en el
hecho de que la legislacion colonial se sigui6 aplicando en el pais aun después que fue abandonada en
Espafia como producto del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal que se introdujo en 1872 y que entre
otras garantias basicas establecia el enjuiciamiento por jurados.

Durante el siglo XIX la legislacion procesal penal chilena estuvo constituida por un conjunto poco
sistematico de normas que los jueces aplicaban y que incluian legislacién colonial que continuaba
vigente y algunas normas sobre algunos puntos particulares de legislacion local. Solo a fines del siglo,
con el surgimiento de los gobiernos liberales aparecen algunas normas que tienen como propdési-
to proteger aspectos elementales de la libertad y la integridad fisica de los afectados por procesos
penales que solian desarrollarse hasta entonces de manera bastante brutal.”® Probablemente la mas
importante fue la Ley de garantias individuales de 1884, modificada en 1891. Estas normas regulan ele-

1 Ver por ejemplo Borpati (2011) También Garcia y CoNTRrERAS (2013).

5 FonTECILLA (1978).

921



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 85-102

mentos basicos de la privacion de libertad en el contexto del proceso penal como son la necesidad de
una orden judicial y la descripcién de las hipotesis de flagrancia. Su contenido seria en lo fundamental
recogido posteriormente por el Codigo de Procedimiento penal de 1906. También cabe mencionar
como un elemento especifico de caracter liberal la existencia del jurado para los casos de delitos de
imprenta, el que se cred en 1813 y rigi6 practicamente todo el siglo XIX.!¢

Luego, en los primeros afnos del siglo XX y como parte del proceso de codificacion que comenzé con
el Codigo Civil y que llevé a dictar leyes nacionales en las diferentes areas del derecho, se dicta el C6-
digo de Procedimiento Penal en 1906, que vuelve a rechazar las ideas liberales y dar continuidad, en
formato de legislacion republicana, a las nociones tradicionales heredadas de la legislaciéon colonial.
En este caso, no se tratd de un rechazo ideolégico, por el contrario, el mensaje del Cédigo expreséd
una clara preferencia por los sistemas basados en garantias individuales y menciona explicitamente
al juicio oral e incluso al jurado como deseables. No obstante, rechaza introducirlos en Chile por ra-
zones estrictamente practicas como son la escasa poblacion y la carencia de recursos econémicos.

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 no hizo alusién a garantias basicas y tampoco lo haria la
literatura legal que se refirié a su contenido. Los manuales mas populares no contenian una expli-
cacion de las garantias fundamentales.” Fontecilla, el mas influyente de los autores que trabajaron
sobre ese Codigo, tampoco incorpora en su manual una explicacién de las garantias fundamentales
y su efecto en el proceso penal. No obstante, hay que reconocer que da cuenta de su necesidad y del
déficit que la legislacion chilena presentaba en la materia.®

En los afios 60 vuelve a surgir el propodsito de abordar una reforma sustantiva al proceso penal con
el fin de introducir garantias basicas que ya a esas alturas estaban ampliamente difundidas incluso
en América Latina. Este esfuerzo se traduce durante el mandato del presidente Frei en él llamando
proyecto Galecio que significé la elaboracién de un proyecto de Cédigo, con apoyo de amplios sec-
tores académicos y profesionales, que ingreso al parlamento en 1968 y estuvo a punto de completar
su aprobacion. Con posterioridad, en el gobierno de Salvador Allende el proyecto no logré prosperar,
debido en buena medida al conflicto entre el ejecutivo y la Corte Suprema, que fue uno de los elemen-
tos de la crisis que daria lugar al golpe de 1973.

La transicion a la democracia que comenz6 en 1989 dio lugar a una critica muy sustantiva al sistema
judicial chileno al que se cuestioné muy severamente tanto su sometimiento a la dictadura militar
que gobernd entre 1973 y 1990 y por su incapacidad para investigar los crimenes cometidos por el
estado contra opositores politicos.”” A partir de esa critica se hizo necesario encarar un proceso de
reforma al sistema judicial que tuvo diversas expresiones, todas destinadas a hacerse cargo de di-

16 Prwonka (2008).
1" Por ejemplo, Lopez (1969).
18 FoNTECILLA (1978).

19 La expresion mas paradigmatica de esa critica estd contenida en el informe de la Comisiéon de Verdad y Reconciliacion, que
acredito las violaciones de derechos humanos ocurridas en la dictadura entre 1973 y 1999. ComisioN NACIONAL DE VERDAD Y RECON-
CILIACION (2006), P 95.
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versos aspectos de la necesaria adecuacion del funcionamiento de sistema judicial al nuevo entorno
democrético.?

La mas sustantiva de esas reformas estuvo constituida por la creacion de un nuevo sistema de jus-
ticia penal uno de cuyos componentes principales fue el nuevo Cédigo Procesal Penal. Este Codigo
constituy6 la primera legislacion procesal chilena que incluyo como elemento normativo un catalo-
go de garantias como los elementos bésicos de su estructura. Hasta antes de este Codigo las leyes
procesales estaban estructuradas fundamentalmente mediante la descripcion de los procedimientos
que debian seguirse con el fin de alcanzar una decision judicial. Estos procedimientos en algunos de
sus aspectos representaban limitaciones en el ejercicio del poder del estado, pero ese efecto no era
definido ni buscado en cuanto tal. Por el contrario, los procedimientos judiciales tenian como senti-
do fundamental el de describir un método conocido y relativamente sistematico para esclarecer los
hechos y sustentar las decisiones de los jueces, con el objetivo de asegurar una cierta racionalidad en
la actuacion estatal.

La fuente principal de ese Codigo y también de las garantias en él recogidas se encuentra en el Codi-
go Procesal penal modelo para Iberoamérica, elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal. Ese modelo a su vez tuvo como fuentes principales el llamado proyecto Maier que fue pro-
ducto de la transicion politica a la democracia producida en Argentina a partir de 1983 y que no fue
aprobado como producto del fracaso del primer gobierno democratico, y, el Cédigo Procesal Penal
Aleman.”

Las garantias basicas que establecen los primeros articulos del Cédigo Procesal Penal no tienen su
origen en la Constitucion de 1980, por el contrario el Codigo expresa una nocién del debido proceso
completamente apartada de ese texto y mas bien pretende conectar con las tradiciones europeas
propias de la post guerra que supusieron un reforzamiento de las garantias liberales que provenian de
las legislaciones del siglo XIX, y también con los desarrollos del derecho internacional de los derechos
humanos expresado en las clausulas de debido proceso de los tratados internacionales de derechos
humanos.

El Codigo Procesal Penal es el primer instrumento que crea un listado de derechos como elemento
fundamental de la regulacién procesal y reconoce algunas nociones por primera vez en la legislacion
chilena como son el juicio oral y publico, la presuncion de inocencia, la prohibiciéon de doble juzga-
miento y el derecho a la defensa entre las mas importantes.

Con posterioridad, diversas otras leyes introdujeron reformas a las legislaciones procesales secto-
riales introduciendo en muchos casos diversas estructuras que obedecen a garantias procesales,

20 Sobre el origen de la reforma ver: Duct y Rieco (2007).

2 El mensaje del Codigo Procesal Penal menciona como fuentes del proyecto que dio inicio al debate parlamentario Al Codigo
Modelo para Iberoamérica, EI Codigo Procesal Penal italiano de 1988, la Ordenanza Procesal Penal alemana y diversos codigos
latinoamericanos. No obstante, las principales ideas que el c6digo recogi6 provienen del conocimiento del profesor Julio Maier
acerca del sistema Procesal Penal aleman, este dio lugar al llamado proyecto Maier y luego la Cédigo Modelo para Iberoamérica
del cual derivan todos los cédigos latinoamericanos de le época. Una explicacion detallada de estas influencias en Lancer (2007).
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como la oralidad, una ampliacién sustantiva de la defensa y en parte, aunque con severas limita-
ciones el principio de la publicidad. Hasta ahora y pese a diversos esfuerzos realizados, no ha sido
posible realizar una reforma de la legislacion que gobierna el procedimiento civil general que en la
tradicion chilena ha sido el que ofrece un marco general bésico de aplicaciéon supletoria. Debido a
eso no existe en la legislacién chilena un catdlogo de garantias bésicas aplicables a los procesos ju-
diciales no penales.?

A diferencia del Cédigo Procesal Penal, estas legislaciones sectoriales no penales no utilizan con
claridad la nocién de garantias basicas. Se trata de leyes que regulan procedimientos judiciales en
algunos de los cuales se puede identificar que existe una nocién de garantia detras de definiciones
institucionales como las de establecer audiencias, la de regular la presentacion y confrontacién de
testigos y la de procurar en algunos casos acceso a defensores provistos por el estado. No obstante, al
no definirselos con claridad como tales, su interpretacion suele quedar entregada al formalismo juri-
dico tradicional en nuestro medio, de acuerdo con el cual estas disposiciones pueden ser entendidas
como meras reglas procesales, desdibujandose su caracter de principios y dificultandose el avance de
una jurisprudencia que pueda ir delimitando su alcance.

En consecuencia, solo es posible sostener que existe un catilogo de garantias procesales de nivel
legal en materia penal. Este catidlogo no puede extenderse a las restantes materias por cuanto no
existe una norma que asi lo establezca, pero ademds porque siendo la materia penal la mas gravosa
desde el punto de vista del riesgo a que somete a los ciudadanos es l6gico concluir que las garantias
son también las més fuertes y no resulta razonable extenderlas automaticamente a &mbitos donde la
proteccion de los ciudadanos no es requerida con la misma intensidad.

Mientras no exista una regulaciéon procesal civil basica y en ella un catdlogo mas o menos preciso de
derechos y garantias de aplicacion general, la situacién legal en las materias no penales seguira sien-
do imprecisa en cuanto a cuales son los estandares de derechos que nuestra ley reconoce a las partes
en un proceso judicial no penal y seré dificil que aun las leyes que han sido concebidas a partir de una
nocion relativamente liberal del proceso judicial puedan ser comprendidas a cabalidad como tales.

La inexistencia de una regulacion legal general acerca de las garantias basicas en procedimientos no
penales genera una dificultad adicional que es la posible generacion de inconsistencias en la necesa-
ria progresividad de las garantias. Esto es, si miramos al conjunto de los procedimientos judiciales, las
garantias deben estar definidas para cada uno de ellos en relacién con las necesidades de proteccion
que los ciudadanos requieren en relacion con lo que arriesgan en cada proceso judicial. De ese modo
es claro que la materia penal, que pone en juego la libertad y pone en peligro las condiciones de vida
del imputado de manera radical requiere un nivel de protecciéon méxima, el que esta reconocido en
todos los catalogos de derechos y en la propia ley. Sin embargo, desde alli hacia abajo la situaciéon en

2 Los articulos 425 a 431 del Cédigo del Trabajo describen los “principios formativos del procedimiento” laboral. No se puede
considerar que se trate de un catalogo de derechos dado que si bien algunos de los principios enunciados coinciden en parte
de su contenido con garantias basicas, se trata mas bien de nociones descriptivas que caracterizan los procedimientos judicia-
les de manera neutral segun se inclinan en favor de opciones que se presentan como pares contrapuestos del tipo: oralidad vs
escrituracion.
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Chile carece de una estructura sistematica, producto de que las diversas legislaciones especiales que
se han dictado no han contado con un marco ordenador de garantias al que ajustarse.

IV. EL DEBIDO PROCESO EN LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS

La Convencion Americana de Derechos Humanos es el documento mas importante y claro respecto
del contenido del debido proceso en el derecho chileno. Esta convencién se adopté en el seno de la
Organizacion de Estados Americanos en 1969 y entré en vigencia en 1978. En el caso de Chile esta vi-
gencia fue demorada puesto que a pesar de haber nuestro pais participado activamente en su elabo-
racion y haberla suscrito en 1969, su ratificacion no se complet6 sino hasta la vuelta a la democracia
en 1990 afio en que también se reconoci6 la Competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para conocer de eventuales violaciones de la Convencion.

Las normas de la Convencién Americana tienen la fortaleza de constituir una expresion bastante
lograda del proceso de convergencia de las dos tradiciones legales méas importantes como son la
europea continental y la anglosajona. Las razones para que se haya producido una convergencia tan
virtuosa son varias. Probablemente la mas importante es que el contenido de la Convencion y espe-
cialmente del articulo 8 se basé muy fuertemente en la Convenciéon Europea de Derechos Humanos,
que fue aprobada en 1950 y entro en vigor en 1953, y en cuya elaboracion participaron los principales
paises europeos donde se originaron ambas tradiciones legales.?

La Convencion Americana se elaboré de manera paralela al Pacto de derechos Civiles y Politicos*
aprobado en 1966 y que entr6 en vigencia en 1976. Su texto también es bastante similar al de este
pacto, que también es obligatorio para Chile, pero que es sin duda menos influyente por no estar su
cumplimiento sujeto a un control jurisdiccional como el que existe para la Convencién Americana y
que esta constituido por la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos.

El articulo 8 de la Convencion puede ser caracterizado como un catalogo bastante preciso y moderno
de lo que se entiende por debido proceso en los paises avanzados. Su numero primero establece un
conjunto de garantias bdasicas exigibles en todo tipo de procedimientos judiciales: el derecho a ser
oido con las debidas garantias,®® en un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la ley.

Los nimeros posteriores se refieren de manera detallada a las garantias especificas, adicionales a
las generales, exigibles en materia penal. En primer lugar, en el nimero 2 aparece la presuncion de
inocencia y la igualdad de armas frente al acusador. También detalla muy especificamente las diversas

2 Gross (1991).
% Sobre los origenes del Pacto ver Barrena (2012).

» Es mejor y mds clara la version en inglés que se refiere a fair hearing.
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manifestaciones del derecho a la defensa del acusado, las que incluyen contar con un traductor si es
necesario; la comunicacion detallada de los cargos en su contra; contar con el tiempo y los medios
para preparar su defensa; el derecho a defenderse personalmente o a contar con un abogado de con-
fianza; comunicarse libre y privadamente con su defensor; contar con un defensor proporcionado por
el estado si no cuenta con uno propio; y el derecho a interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos propios. Establece también el derecho a no declarar contra si mismo y
el derecho a recurrir del fallo condenatorio. En los numeros finales, 3 y 4 aparecen con toda claridad
la prohibicion de doble juzgamiento y el caracter publico del juicio.?

Las normas del Articulo 8 son las que se refieren al debido proceso en un sentido estricto. No obstan-
te, estan estrechamente vinculadas a ellas las normas de los articulos 5 y 7 que se refieren a la integri-
dad personal y a la libertad personal, asi como las del articulo 25 que se refiere a la proteccion judicial
de todos los derechos. En el caso del proceso penal es claro que varias normas del articulo 5 formulan
exigencias a su disefio y funcionamiento, las mas evidente de las cuales es la prohibicién de la tortura,
pero también estd la separacién de procesados y condenados y el juzgamiento de menores de edad
por tribunales especializados. Respecto del articulo 7 existen exigencias en cuanto a la legalidad de
la detencién que son exigibles en el proceso penal y ademads esta establecida la necesidad del habeas
corpus. El articulo 25 por su parte establece un criterio general aplicable a todas las materias, que
exige un recurso judicial efectivo disponible a todas las personas para la proteccién de sus derechos.

El catalogo de garantias de la Convencién Americana no incluye al juicio por jurados, en esto sigue la
tendencia de otros cuerpos semejantes como la Convencion Europea. Como producto de la conver-
gencia de las tradiciones legales anglosajona y continental, y en general con la expansion del debido
proceso a un numero muy amplio de paises con tradiciones diversas el jurado perdi6 la centralidad
que tuvo en los debates del siglo XIX como garantia individual, no obstante, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, siguiendo en esto a la Corte Europea, ha dejado claro que el jurado de ningun
modo es inconsistente con las exigencias del Articulo 8.7

Pensamos que mientras no se apruebe un nuevo texto constitucional que contenga un texto seme-
jante, es el articulo 8 de la Convenciéon Americana la fuente mas importante del debido proceso en
Chile debido por una parte a su caracter obligatorio en el derecho internacional, por contar con un
mecanismo jurisdiccional destinado a asegurar su cumplimiento, que incluye la posibilidad de que
ciudadanos individuales presenten caso que puedan ser resueltos; y, por la existencia de normas
constitucionales internas, como el articulo 5° que lo incorporan al derecho interno con un caracter
supralegal, el que suponemos se reproducira de algun modo en la nueva constitucién.

El texto del articulo 8 tiene la ventaja de recoger las mejores tradiciones del debido proceso y resulta
muy Util en nuestro pais porque clausulas semejantes a las que contiene han sido sujetas a desarrollos
jurisprudenciales y doctrinarios de muy alto nivel en las jurisdicciones mas prestigiosas. Eso permite

% Sobre la aplicacion de estan normas en el sistema Interamericano de Derechos Humanos ver: Mepina (2005).

% Fallo VR.Py VP.C.y otros contra Nicaragua de 8 de marzo de 2018.
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a los juristas y jueces chilenos ilustrar sus argumentos y decisiones con multiples fuentes que suelen
dar cuenta de los debates mds intensos y mejor informados acerca del alcance de los diversos dere-
chos que son universalmente aceptados como integrantes del debido proceso.

Pero ademds de las ventajas planteadas pensamos que el texto del articulo 8° incorpora a nuestro
derecho una clausula general que permite comprender uno de los componentes mas importantes
del debido proceso y que en nuestra opinion resulta indispensable para la adecuada aplicacion de las
garantias especificas. Nos referimos al encabezado del articulo 8 que en su versién en inglés indica:
Fair Trial.®

Es necesario recurrir a la versiéon en inglés, porque la versién en espaifiol no tiene las mismas conno-
taciones dado que se trata de un titulo bastante neutro: Garantias Judiciales. Lo interesante de esta
expresion que se encuentra en el titulo del articulo 8 es que ademas de cumplir su natural funciéon
introductoria, nos acerca a algunas de las tradiciones mas desarrolladas del debido proceso en que
esta expresion se constituye en una clausula general y fundamental del debido proceso que es muy
importante para la comprension y aplicacion del resto de las garantias.

Asi por ejemplo en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el titulo del articulo
6°, que también es Fair Trial, ha sido objeto de multiples invocaciones, siendo comprendido como
una cldusula general. ?Esta clausula constituye una exigencia que ordena el sentido de todas las ga-
rantias, las en su conjunto deben dar lugar al resultado de un juicio justo.*

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de los EEUU asi como en la literatura juridica de ese pais
esta clausula ha sido objeto de amplios desarrollos a pesar de que ella no esta contenida explicita-
mente en la constitucion.® En ese pais la clausula basica esta constituida por la sexta enmienda, que
asegura un juicio publico, rapido, ante un jurado imparcial donde el acusado pueda confrontar a los
testigos en su contra y hacer comparecer a los testigos en su favor ademas de obtener la asesoria de
un abogado.*

28 De acuerdo con el articulo 33 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, las versiones en todos los idiomas en
que el tratado ha sido otorgado son igualmente validos para la interpretacién del mismo.

2 LiNpE, OrTEGA y SANCHEZ (1983) Sobre las invocaciones de la Jurisprudencia de la Corte Europea a la cldusula general de Fair Trial
o Fair Hearing ver Harris et al. (1994). También ManonEey (2004) También Stavros (1993), quien indica: “The right to a “fair hearing’,
wich is entrenched in Art. 6, should be seen therefore as the generic notion for the more specific guarantees of the provision”

%0 En el informe de Can vs Austria la extinguida Comisién europea de Derechos Humanos dijo: “las garantias incluidas en el
articulo 6 no son fines en si mismos. Su objetivo intrinseco es siempre asegurar o contribuir a asegurar la justicia/ razonabilidad
(fairness) del del procedimiento criminal como un todo”. Citado por Stavros (1993), p 42.

3 Bogas (1998).

3 En otros paises de la tradicion anglosajona se reconoce también la nocién de Fair Trial como el nicleo del debido proceso.
Por ejemplo, en Australia cuya constitucién no contiene una carta de derechos el maximo tribunal ha establecido esa nocioén. En
MacKinney vs The Queen (1991) la Corte Superior planted: “the central tesis of the administration of criminal justice is the entitle-
ment of the defendant to a Fair Trial”. En el caso de Cafiada la Carta de Derechos establece explicitamente en el N 11.d que toda
persona acusada tiene derecho a ser presumida inocente hasta que su culpabilidad sea probada “in a fair and public hearing by
an independent and impartial tribunal”
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Esta cldusula fundamental ha tenido diversas utilidades para la aplicacién del catdlogo de derechos,
pero nos parece que para nosotros existen dos que vale la pena mencionar. La primera esta expresada
en la palabra trial. Esta expresion se traduce al espafiol como Juicio y tiene entre nosotros una con-
notacioén prescriptiva muy importante porque en América Latina en general y en Chile en particular
la tradiciéon conservadora del proceso judicial ha tendido a entender que este puede organizarse de
cualquier forma y por cualquier medio incluyendo férmulas de tipo méas bien administrativo, donde
una autoridad judicial junta la evidencia lenta y fragmentariamente resolviendo de manera reservada
y unilateral.

La expresion juicio connota ciertas exigencias formales como son la idea de un acto relativamente
concentrado, generalmente publico y oral, donde tiene expresién un conflicto entre partes y donde
hay contradiccion de versiones. Esta nocioén basica de juicio es muy importante porque la compren-
sién de las cladusulas especificas de garantia supone este escenario institucional basico, es dificil en-
tender apropiadamente las garantias fundamentales fuera de este escenario. Es cierto que ninguna
caracteristica del Juicio es completamente rigida y en tal sentido no se trata de una definicién precisa
con contenidos inamovibles. Pero, las connotaciones que hemos identificado con esa expresion estan
atadas a ella de manera importante y su relativizaciéon requeriria argumentos fuertes respecto de un
caso particular en el que puedan no cumplirse.

Summers, a partir de un analisis muy detallado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sostiene la necesidad de reconocer una directa vinculacién entre el reconocimiento del
fair trial como derecho bdsico y la estructura del juicio en una comprension bastante ortodoxa del
mismo. A mismo tiempo, se manifiesta critica de la jurisprudencia del tribunal en cuanto al modo en
que este ha resuelto al lidiar con algunos sistemas europeos de raiz inquisitiva en que, si bien existe
un juicio oral y publico, existen también una etapa investigativa en la que se pueden desarrollar va-
lidamente, y con efectos definitivos, actividades como la declaracion de testigos u otras que, en una
concepcion adversarial de juicio, debieran concentrarse en este. El tribunal en esto ha ido cuidadosa-
mente estableciendo exigencias limitativas a las actividades que pueden tener lugar antes del juicio,
pero no ha negado completamente su validez.*

La segunda cuestion esta vinculada a la expresion fair. Esta es una expresion que no tiene una tra-
duccién precisa al espaiiol pero que nos parece correcto decir que se vincula por una parte a la idea
de lo justo y por otra a la idea de lo razonable. Es decir, una traducciéon adecuada de fair trial podria
ser: juicio justo. O mejor aun: Juicio razonablemente justo.**

La clausula de fair trial alude entonces a una nocién formal, esto es a la idea de que el debido proceso
supone un juicio y que un juicio no es cualquier acto o conjunto de actos sino uno con caracteristicas
que tiene cierta flexibilidad, pero también cierta definicién y que son conocidas para la cultura juridi-
cay politica. Pero, ademas, tiene una connotacién material, esto es la idea de que ese juicio debe ser

33 SumMmERs (2007).
34 Stavros (1993).
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justo es decir que en todos sus componentes debe estar presente un objetivo de realizacion de la jus-
ticia en sus diversas comprensiones, no es solo un acto de ejercicio del poder, sino que esta vinculado
a valores sustantivos de justicia que deben tener una expresion procedimental formal. Ismail plantea
que la nocion de fair que se exige respecto del juicio lleva implicitas, en la jurisprudencia de la Corte
Europea varias exigencias como son la de una posicién de igualdad entre las partes, la contradiccion,
la posibilidad de comparecer personalmente e incluso el derecho a un fallo fundado.*

Por ultimo, esta clausula plantea un criterio de evaluacién del grado de logro de las exigencias que las
normas plantean al juicio. Es decir, la nocion de que el juicio debe realizar la garantias no de un modo
absoluto o perfecto sino uno razonable.

En nuestra opinion la nocion de razonabilidad resulta fundamental para la aplicacién de las normas
del articulo 8 y en general todas las que establecen garantias del debido proceso. Las diversas garan-
tias expresan exigencias que deben manifestarse en el juicio de manera simultdnea. De este modo el
juicio penal, por ejemplo, debe ser al mismo tiempo publico, debe permitir ejercer la defensa y debe
respetar la presuncion de inocencia entre otras exigencias. Pero todas esas garantias pueden reco-
nocer graduaciones en su aplicacion. También pueden existir conflictos entre ellas, la realizacion de
una de ellas en su maxima expresion puede suponer el detrimento de otra.*

Pero, ademas, el juicio se desarrolla en un marco de restricciones propias de cualquier actividad hu-
mana. Los tiempos y los recursos son limitados, las capacidades de los intervinientes también lo son
y las imperfecciones y errores son inevitables.

El tema es entonces que los juicios nunca podran satisfacer todas las normas de garantia de modo
perfecto, la imperfeccion, el error, la incompletitud son componentes ineludibles de cualquier ac-
tividad humana y en especial de una compleja y sometida a exigencias multiples como un juicio. La
expresion razonable responde a la pregunta de cudl es el nivel de satisfaccidon de cada garantia y de
todas ellas en su conjunto para estimar que el juicio ha satisfecho la exigencia de las normas de de-
bido proceso.

En los EEUU es bien conocido el principio que se expresa en el aforismo: “toda persona tiene derecho
a un juicio razonable, no a uno perfecto”. Este supone diferenciar entre errores que afectan sustantiva-
mente las garantias de aquellos que no lo hacen y que no ameritan la invalidacién del juicio. La Corte
Suprema de ese pais establecio este criterio como regla, previa delegacion de congreso en los afios
cuarenta. El propdsito fue el de evitar la practica tradicional de anulaciones por razones triviales, ba-
sadas en el principio que suponia que cualquier error en el reconocimiento de garantias debia hacer
presumir el dano.*

3 IsmalL (2019).

% En Schenk v. Suiza la Corte Europea de DDHH discutiendo acerca de si esta o no exigido por la Convencion la exclusion de
pruebas ilicitas y rechazando esa nocién, declar6 que solo puede evaluar si el juicio como un todo ha sido fair. Parrafo 46.

STFAIRFAX (2009).

29



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 85-102

V. CONCLUSIONES

La incorporacién de las garantias del debido proceso al derecho chileno ha sido un proceso muy ra-
pido y de gran impacto en los afios recientes que ha recogido normas e ideas desde diversas fuentes
debido a lo cual existe en la actualidad una cierta imprecisiéon en cuanto a cuales son las garantias, a
como se ubican en la le jerarquia de fuentes de nuestro sistema juridico, y a como puede interpretarse
de manera adecuada dado que en muchas ocasiones provienen de culturas juridicas diferentes a la
nuestra.

Pensamos que la principal fuente y referencia de las garantias del debido proceso en Chile esta cons-
tituida por el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Las razones para esto
son en primer lugar que se trata de un texto que da muy buena cuenta del proceso de convergencia
de tradiciones juridicas que se ha decantado en catilogos internacionales de garantias que son bas-
tante homogéneos. Pero, ademas se trata de un texto que forma parte de la legislacién chilena con un
caracter supra legal, y que ademas cuenta con un mecanismo de control como es el Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos.

Pensamos, asimismo, que los textos de las constituciones chilenas no han representado un gran apor-
te por haberse mantenido tradicionalmente alejados de los desarrollos del derecho constitucional
liberal en materia de garantias judiciales, expresando una tradiciéon mas bien autoritaria, en general
contraria o a lo menos reticente al reconocimiento de limites al ejercicio del poder estatal.

El proceso de reformas judiciales que ha tenido lugar en las tltimas décadas en Chile ha dado vigencia
a varias garantias importantes y ha permitido que ellas se comiencen a insertar en la cultura juridica
chilena. No obstante, por estar expresadas en textos meramente legales no funcionan como clausulas
generales ordenadoras y limitativas de la legislacion. Ademas, en el caso de las legislaciones no pe-
nales no existe un reconocimiento formal de garantias lo que dificulta su comprension como tales y
sobre todo la posibilidad de una elaboracion doctrinal y jurisprudencial que progresivamente vayan
definiendo su alcance y estandarizando su exigibilidad en los diversos tipos de procedimientos.
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Resumen: El presente articulo pretende abordar la  Asstract: This article aims to address gender
incorporacion de la perspectiva de género como una  mainstreaming as a principle drawn from experience
méxima de la experiencia en las sentencias judiciales  in judicial rulings on workplace harassment. In this
por acoso laboral. De esta forma, proponemos que se  way, we propose the exclusion of gender biases and
excluyan los sesgos y estereotipos de género que in-  stereotypes that influence the way in which harass-

103



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion

N° 40, 2022, pp. 103-134

fluyen en la forma de analizar el acoso que se produce
en un contexto laboral y que finalmente repercuten en
las resoluciones dictadas en procesos judiciales
que conocen de estas materias.
En esta materia y en base a la jurisprudencia nacional
analizada, el sesgo de género determina la vulneracién de
la igualdad ante la ley, afectando los derechos sub-
jetivos de quienes son victimas de conductas de acoso y

que luego son partes en un proceso judicial laboral.

ParaBras Crave: Género, maximas de la experiencia,
acoso laboral, proceso, valoraciéon de la prueba.

ment in a labour context is analysed and that
ultimately have repercussions on the decisions
handed down in judicial proceedings that deal with
these matters. In this regard and based on the
analysis of national case-law, gender bias determines
the violation of equality before the law, affecting the
subjective rights of those who are victims of
harassment and who are then parties to a labour
court proceeding.

Key Worps: Gender, principles drawn from experience,
harassment at work, process, evidence assessment.

I. INTRODUCCION

Si existe un ambito en donde las diferencias de género tienen una repercusién mayor, es en el contex-
to de las relaciones de trabajo. Considerando connaturales las desigualdades de las partes en el seno
de este tipo de relaciones -en razén de los poderes de direcciéon que ejerce el empleador respecto
de las labores del trabajador- tales diferencias se agudizan respecto de aquel/la trabajador/a que se
encuentra en una posicion de vulnerabilidad, sea por su condicién sexual, su género, su adscripcion
a una etnia, una discapacidad fisica o cognitiva, sus creencias o cualquier circunstancia que pueda
generar algun trato diferenciado e injustificado.

Situaciones de esta naturaleza pueden motivar el término de la relacion laboral o pueden producirse
precisamente, con ocasion del término de ésta, lo que generard la necesidad de que tales circunstan-
cias deban ser acreditadas en juicio por aquella parte que las invoca, por regla general, como justifi-
cacion de sus peticiones de condena ante el érgano jurisdiccional.

En este sentido, la labor del juez es especialmente importante al ponderar la prueba, pues en ella se
articulan juicios de valor que pueden ser distintos si se considera la perspectiva de género como una
maxima de la experiencia.

El presente trabajo tomard tal aproximacion teérica en el &mbito del proceso laboral, considerando
las maximas de la experiencia como resultado de una cultura y una sociedad que poseen diversos
acercamientos a la problematica de género, lo que representa un desafio para la actividad juzgadora.
En vista de lo anterior, el presente trabajo se articulara en tres partes: en primer lugar, se abordaran
las relaciones laborales y las conductas que se pueden generar dentro de ésta, consideradas como
actos de acoso y como la perspectiva de género puede incidir en la forma en que se vinculan em-
pleadores y trabajadores en el seno de esta relacion juridico- privada. En segundo lugar, se plantea la
judicializacion de esta cuestion, particularmente los tipos de hechos que se introducen al proceso en
este ambito y los medios de prueba que permiten dar por establecidos tales enunciados de hecho. Por
altimo, se aborda de qué forma la perspectiva de género puede configurarse como una maxima de la
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experienciay el juez puede considerarle al momento de valorar la prueba. Se acompanara la discusion
doctrinaria con andlisis de fallos judiciales pertinentes dictados por juzgados de letras del trabajo de
todo Chile,' del periodo comprendido desde el afio 2019 al afio 2021, principalmente, para finalizar con
un acapite donde se expondran las conclusiones del presente articulo.

II. EL ACOSO COMO MANIFESTACION DE LAS DESIGUALDADES ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN LAS RELACIONES
DE TRABAJO

A. El concepto de acoso laboral o mobbing

La Ley N° 20.607 publicada el 08 de Agosto de 2012, incorpor6 a nuestro sistema juridico una defini-
cion de acoso laboral en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo, como “(...) toda conducta que constituya
agresion u hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mds trabajadores, en contra
de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como resultado para el o los afectados su
menoscabo, maltrato o humillacion, o bien que amenace o perjudique su situacion laboral o sus oportu-
nidades en el empleo”

Se califica como una conducta que vulnera la dignidad del trabajador, y a su vez se contempla en el
articulo 160 del Codigo del Trabajo como una de las causales de terminacion del contrato de trabajo
respecto de aquel trabajador que en el contexto de la relacion laboral comete conductas de esta na-
turaleza. Este articulo prescribe que el contrato laboral termina sin derecho a indemnizacién alguna
cuando se dan conductas de acoso sexual (Numero 1, letra b) o acoso laboral (Numero 1, letra f).

En la doctrina, el mobbing se puede definir como “(...) una serie de conductas que implican violencia
o maltrato psicoldgico entre diversos actores de la relacion laboral, conductas de las que, en su gran
mayoria, la victima es un trabajador, quien sufre de un proceso vejatorio de su dignidad, a manos de su
empleador o de sus propios companeros de trabajo”?

Del mismo modo, en la jurisprudencia se ha definido como el “(...) proceso conformado por un grupo
conjunto de acciones u omisiones, en el dmbito de las relaciones laborales publicas y privadas, en virtud
de las cuales uno o mds sujetos acosadores crean un ambiente laboral hostil e intimidatorio respecto de
uno o mds acosados, afectando gravemente su dignidad personal y dafiando la salud del o los afectados
con miras a lograr distintos fines de tipo persecutorio (Gamonal /Prado)”?

Asi, también ha sido conceptualizado como “(...) situacion de hostigamiento de cierta de intensidad

! Se utilizaron fallos de tribunales inferiores, debido a que el analisis y aplicacion de las maximas de la experiencia se produce de
forma mayoritaria por el juez de la instancia, y no por los tribunales de nulidad constituidos en Chile en materia laboral por las
Cortes de Apelaciones.

2 VILLALON (2013), p. 231.
3 Vilches con Fisco de Chile (2020).
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sobre el trabajador o victima’.* Para Ugarte, el acoso laboral se encuentra conformado por: a) la exis-
tencia de una conducta persistente; b) la conducta se despliega con una finalidad determinada; c) la
conducta supone la produccién de un resultado lesivo de los derechos del trabajador.

Desde el andlisis del concepto, la jurisprudencia ha sefialado que “es posible inferir que el legislador
ha concebido las conductas constitutivas de acoso laboral en términos amplios, en forma tal que per-
mita considerar como tales todas aquellas conductas que impliquen una agresion fisica hacia el o los
trabajadores afectados o que sean contrarias al derecho que les asiste, asi como las molestias o burlas
insistentes en su contra, ademds de la incitacion a hacer algo, siempre que todas dichas conductas se
ejerzan en forma reiterada, cualquiera sea el medio por el cual se someta a los afectados a tales agresio-
nes u hostigamientos”.®

Aungque la aplicacion del concepto mobbing comenzo6 hace unas pocas décadas, se puede decir que
“(...) el acoso laboral ha existido siempre, desde el principio de los tiempos y parece consustancial a la
naturaleza humana, siendo lo unico nuevo de la situacion el reconocimiento de la misma y la defensa
juridica frente al ataque (...)"’

Un sector de la doctrina chilena, encabezado por el profesor Sergio Gamonal, aborda el fenémeno
del acoso laboral desde la perspectiva de la dignidad humana en relaciéon con la ciudadania en el tra-
bajo, considerando que hay una serie de derechos basicos -que entendemos como fundamentales o
humanos- comunes a toda persona sin distincion, donde se comprende desde el derecho a la vida, las
distintas libertades, derechos sociales y los derechos laborales reconocidos a nivel constitucional y
en instrumentos de Derecho Internacional ®

Resulta imprescindible realizar un acercamiento al concepto de ciudadania en la empresa para la
debida comprensién del acoso en el ambito laboral, pues ésta comprende derechos fundamentales
que tiene el trabajador en su calidad de ciudadano -sus derechos civiles y politicos- los que estin
amparados en sus relaciones laborales dentro de la organizacién, pudiendo o no estar expresamente
contemplados en la legislacion laboral, y en caso de no estarlo se entienden incluidos por estar reco-
nocidos en la Constitucion Politica de la Reptblica.® Asi, la eficacia de estos derechos opera también
de forma horizontal, en el &mbito privado, y no solo verticalmente, respecto de los érganos del Estado
y los ciudadanos.

En el seno de la relacion privada-laboral y en una sociedad estereotipada por los sesgos de género,
las mujeres son las mds propensas a sufrir hostigamiento. Ello, porque las caracteristicas masculinas

* UcarTE (2012), p. 229.

5 UcarTE (2012), pp. 225-228.

5 Nehue con Junta Nacional de Jardines Infantiles (2021).
7 CerVERA Y Rojo (2005), p. 21.

8 GamONAL (2013), pp. 83-119.

9 GamoNAL y Guipt (2015), pp. 274~ 349.
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- racionalidad, objetividad y actividad-, estan por sobre lo femenino. Dicho de otra forma, lo femenino
esté subordinado a lo masculino.”

Asi, el rol masculino se considera mas relevante en el contexto laboral por tener esas caracteristicas,
pues se concibe que éstas son mds ttiles para el cumplimiento de las metas de la organizacion, siendo
la mujer victima frecuente del poder de dominio del hombre, lo que es consecuencia de la desigual-
dad de género en la sociedad, la que trasciende a la esfera laboral.

De esta forma, en materia laboral es crucial considerar el sesgo de género cuando se analizan los ca-
sos, dado el contexto de la subordinacién y desigual relacion que se configura.

B. El género como concepto, los estereotipos y la perspectiva de género

La Real Academia de la Lengua Espaiiola define género en su tercera acepcién como “Grupo al que
pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este desde un punto de vista sociocultural en
lugar de exclusivamente bioldgico”!! Aquel elemento sociocultural que se menciona, en relacién a la
sociedad en la que nos desenvolvemos hoy en dia ha sido un factor de suma incidencia en como hoy
en dia el género femenino suele verse desprotegido en la relacion laboral, esto dada la concurrencia
de estereotipos que concurren en cémo se abordan los casos de acoso laboral.

Una frase recurrente para explicar el concepto de género en el ambito femenino es “(N)o se nace
mujer, sino que se llega a serlo”? De Beauvoir explica que lo que se ha entendido histéricamente como
mujer ha sido construido por la sociedad conforme a coémo deberia comportarse un ser humano para
ser considerado como femenino, limitando las libertades y restringiendo la forma de ser a determina-
dos supuestos y actitudes. De este modo, el ser mujer es una construccion social, cultural e historica.
En el mismo sentido, Butler sostiene que existe una obligacién cultural del modo de ser femenino,
estableciendo que “(...) el sexo, por definicidn, siempre ha sido género”.”® Es asi como, el concepto gé-
nero determina las caracteristicas sociales y culturales asignadas para hombres y mujeres, usando
como base su sexo. Se asocia a la mujer con ciertos atributos, y al hombre a otros, dependiendo de
sus diferencias bioldgicas.

Asi los roles de hombres y mujeres se construyen bajo la 1égica de sexo género, comprendido este
como un “sistema social que transforma la diversidad bioldgica en productos de la actividad humana
mediante construccion de la femineidad y masculinidad en conceptos opuestos y jerarquizados”* Del
mismo modo, se han creado vinculos de pertenencia a tales grupos, las que trazan “lineas abismales

10°Otsen (2000), pp.137-138.
' RaE (2014).

12 DE Beauvorr (2016), p. 207.
13 ButLer (1999), p. 57.

4 Zufica (2020), p. 11.
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entre un mundo de pertenencia legitima frente a otro de subordinacién y expulsion”® Se atribuyen
caracteristicas generalizantes que se oponen entre si, tal como que la mujer es emocional y fragil, en
oposicién al hombre que debe ser racional y fuerte.'® Esta concepcion provoca el alzamiento de ba-
rreras entre ambos géneros que excluye a la mujer de una valoracién igualitaria al hombre.

Mencion especial debe efectuarse respecto al rol de la mujer dentro de la familia asociado a la repro-
duccion, a diferencia del hombre que es proveedor. De esta forma se asocia el desarrollo de la mujer
dentro de un contexto privado, alejado de lo publico, del cual se encarga propiamente el hombre.

Evidentemente, las diferencias bioldgicas existen, pero esta no justifica las desigualdades en el ejer-
cicio de los derechos subjetivos existentes, ni debe condicionar la forma de ser, las decisiones o acti-
tudes con las que se desarrollard cada persona. Las diferencias que se han desarrollado son resultado
de esta separacion de las posiciones que deben tener mujeres y hombres dentro de la sociedad.”

Es precisamente desde alli donde nacen los estereotipos, los que se definen como “(...) imdgenes sim-
plificadas que generalizan y/o exageran aspectos de un determinado grupo social y que son compartidas
por un conjunto de personas. Estos impiden ver la realidad como es y van habitualmente asociados a
prejuicios peyorativos”'® En otras palabras, se promueve una determinada manera de pensar respecto
de los roles que se conciben para hombres y mujeres, sobre como deben actuar y desenvolverse en la
sociedad segun su sexo, lo que puede generar una discriminacion.

Tener e incorporar perspectiva de género esta dado por eliminar todas esas construcciones que se
han generado a lo largo del tiempo y que han determinado cémo mujeres y hombres deben ser, com-
portarse y actuar, lo que conlleva una mentalidad libre de patrones y cargas culturales lo que, sin
duda, redunda en las relaciones interpersonales, también en las del ambito laboral.

Si eliminamos estas construcciones, estaremos suprimiendo argumentalmente el hecho que las iden-
tidades se deben regir bajo determinadas reglas, es decir, que se deba actuar de una manera especifi-
ca siguiendo una “(...) relacién de coherencia y continuidad entre sexo, género, prdctica sexual y deseo”!®
Desde alli podemos construir una verdadera igualdad en donde existan los mismos derechos, deberes
y posibilidades tanto para hombres como mujeres, no sélo en el ambito laboral, sino que en cualquier
relacion juridica o no.

Se deben identificar los estereotipos que encasillan los papeles sociales de hombres y mujeres, cues-
tionando los prejuicios de los que somos parte, logrando asi reconocer la diversidad de modos de
vivir, que no se encuentran condicionados por el hecho de ser hombres o mujeres, sino que aten-

5 Lirarpo (2018), p. 45.

16 AsociaciON DE MaGisTRADAS CHILENAS Y ComisiON DE DerecHos Humanos Y GENERO DE La Asociacion Nacional D Macistrapos (2015), p. 10.
17 Litarpo (2018), pp. 45-48.

18 SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y SERVICIO NACIONAL DE La Muer (2016), p. 5.

19 BurLer (1999), p. 72.
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diendo a las diferencias culturales y personales que se pueden generar. Asi, la perspectiva de género
pretende la comprensién y transformacién de las condiciones que generan desigualdades histéricas
para evitar que se perpetuden.

Ellenguaje puede cambiar la forma de como nos relacionamos, por ello, la incorporacién de perspec-
tiva de género en las sentencias judiciales podra eliminar aquellos sesgos, estereotipos y construc-
ciones desiguales que se han generado a lo largo del tiempo al tener una vision unidireccional de la
realidad, lo que generara que se configure un derecho libre de prejuicios, buscando una verdadera
igualdad material y dejando de perpetuar actitudes que no hacen mas que promover inequidades.?

ITI. LA JUDICIALIZACION DE LAS CONDUCTAS DE ACOSO COMO SUPUESTO DE HECHO DE LAS PRETENSIONES
O DEFENSAS DE LAS PARTES

La ocurrencia de conductas de acoso, al constituir una vulneracion de los derechos del trabajador,
podra determinar el inicio de un procedimiento laboral para que asi se declare, y se establezcan judi-
cialmente las consecuencias juridicas previstas en la ley laboral.

El juez de letras del trabajo debera conocer de estas acciones mediante el procedimiento de aplica-
cion general cuando se trate de conductas constitutivas de acoso que puedan provenir del empleador
o de otros dependientes. Si las acciones provienen del empleador, también se podra invocar junta-
mente con la figura de acoso, una vulneracién de derechos fundamentales que podra ser perseguida
mediante la aplicaciéon del procedimiento por tutela laboral, conforme los parrafos 3° y 6° del Titulo
I del Libro V del Cédigo del Trabajo, respectivamente.

“El procedimiento de tutela laboral es aplicable a los casos en que el empleador en el ejercicio de las fa-
cultades que la ley le reconoce, limite el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores
sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esen-
cial. Vulneracion que se puede producir en dos etapas diversas de la relacion laboral: durante la vigencia
del contrato de trabajo de un trabajador, situacion requlada en el articulo 485 del Cddigo del Trabajo, y
al momento del despido del trabajador, cuestion detallada en el articulo 489 del Cédigo del Trabajo. El
tenor literal de ambos preceptos legales no deja duda de lo sostenido.”? El primer supuesto de aplicacion
procede cuando se lesione al trabajador en sus derechos laborales ya sea por la aplicacion de normas
laborales o por el ejercicio de sus facultades, por parte del empleador. Cabe sefialar que se entienden
comprendidos actos discriminatorios, ya sea en la ejecucién o al término de la relacién laboral.

Asimismo, cabe recalcar que, “(E)l deber de sequridad que tiene el empleador es de cardcter amplio y
cubre todas las medidas que sean pertinentes para aseqgurar la integridad de los trabajadores, de modo
que un andlisis integral de la prueba nos debe permitir acceder a una solucién al asunto planteado al

20 ButLer (1999), p. 87.
2 Garzon con Inversiones COLCHILE LTDA (2019).
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conocimiento del tribunal. Respecto al cumplimiento de la obligacién de seguridad y proteccion, la carga
de prueba corresponde a la demandada, conforme a la distribucion del articulo 1698 del Cédigo Civil"*

A. Hechos a probar en el proceso

Habiendo referido precedentemente las categorias dogmaticas del Derecho laboral relativas al acoso
como elementos de hecho constitutivos de tales conductas, a nivel procesal es necesario sefialar que
el demandante, quien normalmente ser el trabajador victima de tales conductas, indique en su libelo
cudles son los hechos acaecidos y que constituyen el acoso laboral.

Sobre la importancia de la especificacion de los hechos en procedimientos de tutela, se ha resuelto
que “(S)e estima de mayor relevancia en primer término destacar el libelo pretensor por su vaguedad
e indeterminacion, en tanto consigna supuestos hechos sin senalamiento claro de oportunidad ni aun
referencial en que habrian ocurrido, (...) produciéndose un salto argumentativo que desde la sola presen-
tacion de la demanda podria haber implicado el rechazo de la misma”?

Chiovenda, califica estos hechos como “juridicos”, vale decir, “(...) los cuales se deriva la existencia, la
modificacion o la cesacion de una voluntad concreta de ley”* distinguiendo éstos de los hechos simples
o aquellos que solo importan al derecho en tanto sirvan de prueba del hecho juridico. Estos hechos
son los que en doctrina se denominan hechos juridicamente relevantes, o constitutivos de la causa de
pedir de las acciones,® y que en la medida que sean acreditados, (...) dan vida a la aplicacién concreta
de la norma”.®

Por otro lado, el demandado, si opone excepciones, debera alegar hechos que permitan desestimar la
pretension del actor: estos pueden ser extintivos e impeditivos. Los primeros se pueden definir, como
los “(...) que hacen cesar una voluntad concreta de ley y la consiguiente expectativa™;?’ y los impeditivos
como aquella “categoria intermedia de hechos juridicos fundada en la relacidén en que se encuentran
entre st las diversas circunstancias que se requieren para que nazca un derecho”?

En base a estas clasificaciones se expresa que para que quien tenga la calidad de autor tenga efectiva-
mente el derecho de accion se requiere que los hechos constitutivos se precien como tales, asi como
que no existan o concurran hechos juridicos impeditivos y/o extintivos, ya que aquello supondria una
sentencia desestimatoria, en la que por consiguiente se rechaza la accioén, actuando el juez de oficio
y sin necesidad de una instancia previa en la que concurra el demandado, pues la demanda se tendra

2 Salazar con Comercial e Industrial DELVA S.A. (2020).
% Barrera con BC Consultoria E Inversiones SpA (2021).
2 CHiovenDa (1977), p. 335.

% Tapia (2000), p. 22.

6 Chiovenpa (1977), p. 335.

7 Criovenpa (1977), p. 335.

28 Criovenpa (1977), p. 336.
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por infundada.” En todos estos supuestos de hecho, hablamos de hechos directos, ya que constituyen
en si mismos los elementos que fundamentan directamente las peticiones de las partes.

Aplicando estas categorias a los supuestos de acoso, se tendran por hechos constitutivos de la pre-
tensién:

1. Una conducta que puede ser de caracter sexual o no, pudiendo suponer una modalidad activa u
omisiva. Se incluyen conductas como malos tratos de obra, de palabra, las que podrian generar re-
percusiones en la situacion profesional y de vida de la victima, por ejemplo, cuando se juzga el trabajo
realizado, se le ignora evitando asignarle un trabajo, se burlan de su vida privada o sexual, se le ame-
naza verbalmente o se le fuerza a consultar un psiquiatra.’® También se pueden incluir actos de sig-
nificacion sexual, como roces con las partes erdgenas del cuerpo, exhibicionismo, fotos intimas, etc.
La jurisprudencia en cuanto a la conducta de acoso sexual como causal de término de la relacion
contractual, valora las pruebas rendidas, desestimando especialmente otras como el despido injus-
tificado si se acredita el: “(..) haber incurrido en conductas indebidas de cardcter grave, debidamente
comprobadas relativas a acoso sexual e incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato
(-..) Finalmente en cuanto a la proporcionalidad de la medida adoptada por el empleador, a juicio de esta
juez se aprecia como proporcional a los hechos constatados y a la gravedad de los mismos (...) Es decir, de
su aplicacion como causal de término de la relaciéon laboral sin derecho a indemnizacion”*?

2. Conducta indeseada por el afectado: Pueden considerarse repercusiones en las relaciones sociales
o en la estima social de la victima cuando se pone en ridiculo a ésta, burlandose de algun impedimen-
to fisico, difundiendo rumores, hablando mal a sus espaldas o insultdndola frente a sus compaieros
de trabajo.* Si el acoso es de tipo sexual, se debe considerar este elemento con el objeto de distinguir
entre una conducta socialmente aceptable y una que constituye acoso, ya que las posteriores con-
ductas realizadas por el victimario tras el rechazo del afectado lo configuraran.*

3. Conducta desarrollada en el ambito de la relacion de trabajo: Debe ser realizadas en el &mbito espa-
cial en el cual se desarrolle el trabajo entre las dos personas. Quedan excluidos actos que se realicen
fuera de aquel, aunque fueran pares de trabajo y/o empleador.® Asi, por ejemplo, si a la victima se le
traslada a un lugar alejado de sus compaiieros, se evita el contacto con ésta, se le dice que cada tra-
bajo que hace es erréneo o se le asignan una sobrecarga de trabajos, estariamos en presencia de un
acoso que origina en el contexto laboral de la victima.*

29 Cuiovenpa (1977), p. 338.

30 Cervera 'y Roro (2005), p. 33.

31 PaLavecino (2006), pp. 108-111.

32 Novoa con CODELCO Chile Division Chuquicamata (2020).
33 CErverA Y Roro (2005). p. 33.

34 PaLAvECINO (2006) pp. 108-111.

35 PALAVECINO (2006) pp. 108-111.

3 Cervera Y Roso (2005) p. 32.
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Estos son los hechos que deben ser acreditados en un juicio laboral en donde el supuesto de hecho
que justifica la pretension del actor(a) es el acoso laboral, sea sexual o no.

B. Medios de prueba

Determinados cudles son los enunciados de hecho que deben ser probados en el juicio, por ser es-
tablecidos en la resolucion que recibe la causa a prueba dictada en la audiencia de preparacion res-
pectiva, surge la dificultad de probar a través de medios de prueba concretos tales circunstancias.”
Conforme el art. 453, 4) del Cédigo del Trabajo, en el proceso laboral por tutela existe libertad pro-
batoria, lo que significa que las partes pueden acreditar sus alegaciones facticas mediante cualquier
elemento que pueda generar certeza en el tribunal sobre el acaecimiento del hecho.

Por lo tanto, al usar medios de prueba para corroborar o demostrar la falsedad de un enunciado, es-
tos deben “(...) apoyarse en antecedentes que posean la aptitud de proporcionar informacion especifica
sobre acontecimientos; en datos sensibles que desemperien una funcién cognoscitiva de los sucesos de
la causa; en bases objetivas que permitan una confirmacion de la hipodtesis factual presentada por los
litigantes; en una materia prima con la cual el tribunal pueda elaborar la sentencia en el plano de la
cuestion fdctica.”*

La mayor dificultad en los procesos en donde se debe probar el acoso estd dada por elementos subje-
tivos de la figura, esto es, lo indeseado de la conducta por parte de la victima y la intencionalidad del
agente respecto del perjuicio para aquélla,®  “el legislador introdujo una reduccién probatoria, con-
sistente en la obligacion del trabajador de presentar indicios suficientes de la vulneracion de garantias
fundamentales que alega. Ello no significa inversion del onus probandi, ya que no es suficiente la mera
alegacion de una lesion a un derecho fundamental para que se traslade al empleador la carga probatoria,
sino que ella consiste en aliviar la posicion del trabajador exigiéndole un principio de prueba por el cual
acredite indicios de la conducta lesiva, o sea, debe acreditar hechos que generen sospecha fundada (...) es
de gran dificultad probatoria a través de los elementos tradicionales de prueba, especialmente, para la
parte mds débil de la relacion laboral desde el punto de vista de acceso a los medios de prueba. Por esta
razoén, ha sido abordado por el legislador, mediante una reduccion probatoria referida’*

Asilainexistencia de consentimiento en los hechos constituye el mayor problema en términos proba-
torios en conductas de acoso ya que, de lo contrario, podria considerarse como un mero “coqueteo”
o “flirteo”, y una exageracion por parte de la victima, Es aqui donde se hace adecuado relacionar los
hechos a probar, con los conceptos de maximas de la experiencia y perspectiva de género.

3 PaLomo (2012), pp. 244-245.
3 MENEsEs (2008), p. 53.

39 Ucarte (2012), p. 229.

40 Caamaro (2011), p. 238.

“ Labarca con Servicio de Salud Aysén (2021).
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Si el hecho que se debe probar es el acoso, y éste no es posible acreditarlo mediante prueba alguna,
se deben probar otros hechos, de cardcter secundario, indirecto o indiciario, que en la medida que
se den por establecidos, permitirdn sustentar al juez que probabilisticamente, el hecho directo si
ocurrio.

De esta manera es menester hacer la distincion entre el hecho directo e indirecto. Siempre que el
hecho directo haya sido alegado por el actor o por el demandado en sus escritos principales es posible
establecerlo, mediante la introduccién de un hecho secundario o indiciario a propdsito de la prueba
del juicio sin que necesite ser alegado en el juicio.*?

En base a esta clasificacién, y del mismo modo, existen las pruebas directas e indirectas. Las directas
son aquellas que, mediante el medio de prueba, se logra percibir el hecho que se debe probar, mien-
tras que la indirecta es la por cual, mediante otro objeto de la percepcidn, distinto al de la prueba, es
posible que el juez deduzca el hecho directo.*

Asi, si en un juicio de acoso laboral la victima no posee un medio de prueba que le permita al juez
percibir directamente la afirmacién de hecho, podran hacerse valer pruebas indirectas que logren
demostrar que efectivamente existié un acto de acoso laboral, efectuando el juez un raciocinio de-
ductivo.*

Ahora bien, considerando los elementos objetivos del tipo de acoso, esto es, la periodicidad y siste-
maticidad de la conducta, la victima tiene la posibilidad de producir prueba para que con posteri-
oridad se dicte una sentencia eventualmente favorable. En este sentido, se pueden utilizar todos los
medios probatorios que permitan establecer los hechos, aunque también se podria utilizar prueba
indirecta.

Por tanto, en cuanto a lo que se refiere a materia probatoria tal como se desprende de lo dicho an-
teriormente, las conductas como el acoso laboral, son dificiles de probar, cuestion que se hace mas
compleja por la apreciaciéon que los jueces hacen de la prueba rendida, en virtud de cierta concepcion
tradicional existente en los tribunales de justicia que se observa en las sentencias donde no hay flexi-
bilidad probatoria en estos casos frente a la significancia de los hechos y el fragil escenario probatorio
de la trabajadora afectado.

IV. LA CONSTRUCCION DEL FALLO JUDICIAL

En base a los elementos incorporados en la etapa probatoria del proceso, el juez debera construir
una argumentacion que le permita justificar la decisién que ha tomado. Asi, la sentencia judicial debe

42 MariNont y Cruz (2015), p. 92.
43 Marivont y Cruz (2015), p. 93.
# MariNoNt y Cruz (2015), p. 94.
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estar motivada en hechos que se han introducido al juicio, ya sea por las partes o por el juez, con
el fin de que este acto se base en los elementos discutidos a lo largo del procedimiento, lo que esta
recogido en nuestro ordenamiento en consideracion a la garantia constitucional del debido proceso
(art. 19, N° 3, inciso 6° de la Constitucién), el articulo 160 del Codigo de Procedimiento Civil y el art.
459 del Codigo del Trabajo.

La motivacion como tal, en palabras de Taruffo, puede ser considerada como “(...) un posible conjunto
de datos de hechos (en linea de mdxima, heterogéneos entre ellos), cuyo valor indiciario varia en cada
ocasion dependiendo de los criterios de interpretacion utilizados”*> Asi, es necesario tomar como base
el conjunto de hechos relevantes presentes en el proceso, y, a partir de éstos, llevar a cabo una re-
construccion analitica por parte de un intérprete, es decir, del juez.*® Y para que el juez pueda efec-
tuar una decision justa, es necesario que tome en cuenta la quaestio facti.

Se ha seflalado al respecto que “(...) la tarea mds importante respecto a la quaestio facti consiste en la
adecuada seleccion de los hechos para efectuar, posteriormente, un control de relevancia de las asercio-
nes fdcticas, es decir, la valoracién de los hechos alegados y probados, que permita la debida calificacién
juridica”

Esto significa que, para que la resolucion sea congruente, justificada y motivada, es necesario que se
tomen en cuenta los antecedentes de las partes, los enunciados de hecho de las pretensiones, sus
fundamentos, las pruebas alegadas y los hechos que pudieron ser probados con éstas.*

De este modo, los hechos en que se ha motivado la sentencia provienen directamente de una activi-
dad intelectual del juez, de la interpretacidon que éste efectua, la que posee una funcion decisiva con
relacién a la sentencia judicial. Pero el problema se suscita al momento de determinar cudles son los
hechos que, no solo pueden, sino deben ser considerados por el juez para poder fallar, y cudles no.
Esto dltimo surge porque, de la interpretaciéon de un mismo elemento probatorio pueden derivar va-
rios significados, en donde, algunas de las interpretaciones posibles permitirian acoger la demanda,
mientras que otras no permitirian tal posibilidad. Pero, como se menciono, toda argumentacién que
podria contribuir a dictar una decisiéon idénea queda a juicio del tribunal, siempre que justifique las
razones por las cuales otorga valor probatorio a determinado elemento para establecer determinado
hecho.

Sin embargo, es necesaria la presencia de un contenido minimo en relacién con la motivacion. Se-
gan Taruffo, su ausencia total provocaria la inexistencia de la sentencia que se dictd, por haber sido
pronunciada con ciertos vicios que no permiten que sea considerada acorde a derecho. Asi, tres
condiciones son necesarias para considerar una sentencia como motivada: “a) la enunciacion de las

5 Tarurro (2011), p. 77.
46 Tarurro (2011), p. 78.
47 Auste (2011), p. 295.
8 Auiste (2011), p. 289.
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elecciones realizadas por el juez en funcion de: identificacion de las normas aplicables, verificacion de
los hechos, calificacién juridica del supuesto, consecuencias juridicas que se desprenden de la misma; b)
el contexto de vinculos de implicacién y de coherencia entre estos enunciados (...); ¢) la calificacion de los
enunciados particulares sobre la base de los criterios de juicio que sirve para valorar si las elecciones del
juez son racionalmente correctas”*

Por lo tanto, es esencial que el juez tenga presente estos presupuestos a la hora de fallar, para de-
mostrar que ha dictado resolucion en el caso a partir de los hechos y derecho presentes en el proce-
dimiento, obteniendo como resultado conexiones légicas entre estos elementos.

A. La valoracion de la prueba

En los procedimientos regidos por la oralidad, la valoracion de la prueba comienza en el momento
en que el juez la percibe en la audiencia de juicio. Tras el ofrecimiento e introduccién de la prueba
por las partes, el juez junto con interpretarla, la valora. El resultado de este proceso se plasma en la
dictacion de la sentencia definitiva.

La apreciacion de la prueba consiste en la operacion intelectual mediante la cual se determina qué
valor aporta el medio probatorio a la hipétesis de hecho planteada en el juicio. En otras palabras, es
un juicio mediante el cual se comprueba la aceptabilidad o no de los resultados producidos por los
medios de prueba.®® Por tanto, esta valoracion es aquella que lleva al juez sentenciador a adquirir la
certeza de la veracidad o falsedad de los hechos sostenidos por quienes litigan en el proceso.”

En este proceso, el legislador puede determinar de forma precisa qué reglas debe utilizar el juez
para dar por establecidos los enunciados de hecho del juicio, o podra dejar entregado a ¢l mismo
que determine cudndo considerara probado tal enunciado: en el primer caso, estaremos bajo el su-
puesto de valoracion legal de la prueba; en el segundo, valoracién libre de la prueba. En este dltimo
método, es posible advertir dos variantes, la de libre conviccion y la sana critica, caracterizandose,
respectivamente, por el valor que atribuye el juez a los medios de prueba rendidos en el proceso en
forma arbitraria o de acuerdo con los criterios de racionalidad formal, permitiendo que se controle
la decisién mediante la introduccién en el fallo de pardmetros objetivos, que puedan ser objeto de
critica en cuanto a su racionalidad y coherencia, apreciando y corrigiendo las decisiones sesgadas.>
El art. 456 del Codigo del Trabajo enfatiza que “(...) el tribunal deberd expresar las razones juridicas y
las simplemente ldgicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las deses-
time. En general, tomard en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia
y conexién de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca
légicamente a la conclusidn que convence al sentenciador”.

49 Tarurro (2011), pp. 407 - 408.
50 Tarurro (2011), pp. 265-266.
5t Marurana (2014), p. 69.

52 Muroz (2011), p. 27.
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El sistema de sana critica puede entenderse como una técnica establecida por el legislador que dota
de libertad relativa al magistrado. Este sistema supone una valoracién discrecional, pero bajo el am-
paro y la limitacion estructural de una regla objetiva base. Asi el resultado probatorio se logra con la
combinacion de elementos objetivos del proceso y un razonamiento légico que permite llegar a una
conclusién razonada.

De este modo, se da mayor libertad al juez para valorar, pero también una mayor responsabilidad y
confianza. Aunque esta libertad se otorgue, debe tenerse en cuenta que ella esta guiada y limitada por
criterios de racionalidad para que la decision a la que se arribe sea objetiva y no guiada por la propia
moralidad del sentenciador.

Esta libertad se otorga con el objeto de obtener la valoraciéon verdadera, ponderando los hechos en
base a la prueba rendida en el proceso, usando para su control criterios racionales.*

Considerando que el proceso laboral se rige mediante el sistema de la sana critica, es necesario ela-
borar un estdndar sobre la cantidad suficiente de informacion para que se dé por acreditada la afir-
macién de hecho por parte del juez y que su decisiéon pueda ser considerada como justificada por
parte de aquel.* Tal como se establece en sentencias relacionadas a otros asuntos relacionados con
procedimientos laborales, tal cual es, el despido injustificado: “La exigencia legal de sefialar los hechos
en que se funda la causal de despido invocada es de suma relevancia, atendido que de acuerdo a las re-
glas del onus probandi, corresponde al empleador acreditar los presupuestos fdcticos constitutivos de la
causal invoca, y dicha prueba sdlo podrd recaer en los hechos invocados en la carta de despido”>

Se pueden definir estandares de prueba como las lineas de conducta que sirven de guia para los
jueces en relacion con la valoracion probatoria que deben realizar, permitiendo de manera racional
sefalar que se ha probado el hecho en cuestion, pudiendo graduarse segin su probabilidad en tres
tipos: baja, medio y alto o elevado.*

Se ha planteado que, en los casos de acoso sexual laboral, seria posible el establecimiento de un es-
tandar de prueba bajo, en atencion a los intereses en juego, de modo tal que sea relativamente senci-
llo para el juez dar por probados los hechos alegados por el o la trabajadora acosada.”’

Sin embargo, el legislador no ha realizado cabalmente esta tarea, y son unas cuantas excepciones
en donde ha creado estandares de conviccién por lo que a falta de aquello es resorte de la actividad
judicial, su elaboracién.®®

%3 Tarurro (2002), pp. 401- 402.

5 Cerpa (2018), p. 51.

% Navarrete con APCO Andrés Pirazzoli y CIA LTDA (2021).
56 CerpaA (2011), pp. 221.

57 Cerpa (2011), pp. 226-227.

58 Cerpa (2011), p. 221.
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En el &mbito de los procesos por tutela laboral, el art. 492 del Cédigo del Trabajo establece expresa-
mente la necesidad de aportar indicios suficientes, por lo que es posible sostener que el estandar de
prueba no es bajo, pero si medio en aquellos casos en que el acoso laboral configure una infraccion
a un derecho fundamental. Se ha resuelto que esta circunstancia “Que conforme al articulo 493 del
Cddigo del Trabajo, es deber de la parte denunciante aportar antecedentes de los cuales resulten indicios
suficientes de que se ha producido vulneracién de derechos fundamentales. Aquello, como ha senalado
el Profesor José Luis Ugarte Cataldo (...) Hay una alteracién del objeto de la prueba en que la victima o
denunciante no estd completamente liberado de prueba, debe acreditar al menos la existencia de “indi-
cios suficientes” de la existencia de la conducta lesiva para que se traslade al empleador -denunciado- la
explicacion de los fundamentos de las medidas aportadas y su proporcionalidad, lo que importa aliviar
la posicion del trabajador exigiéndole que acredite hechos que generen la sospecha fundada y razonable
en orden a la existencia de la lesién que alega, lo que tiene su fundamento en que generalmente las con-
ductas lesivas de derechos fundamentales suelen encubrirse con conductas aparentemente licitas y en
la dificultad del trabajador especialmente una vez terminada la relacion laboral de acceder a la prueba
necesaria, que generalmente se encuentra al interior de la empresa.”*

Por consiguiente, sostenemos que el juez al momento de elaborar los estdndares de conviccion de la
prueba debe realizarlo en consonancia a la perspectiva de género como maxima de experiencia.

B. Reglas de valoracion y maximas de la experiencia

Como sefialamos precedentemente, el juez al motivar su sentencia debera hacerse cargo de indicar
las razones que se tuvieron en cuenta para dar por establecidos los hechos del juicio. Solo de esta
manera adquiere sentido permitirle valorar libremente la prueba, en la medida que se le exige el uso
y explicitacion de criterios racionales en la decisién. Si asi no lo hiciere, tal decision se tornaria dis-
crecional.®

Dentro de las razones que el juez debe considerar en la forma en que argumenta, es posible encon-
trar enunciados que aplican en su construccién principios de la logica,’ maximas de la experiencia y
conocimientos cientificamente afianzados.5

Precisamente, este trabajo considera que la perspectiva de género constituye una maxima de la expe-
riencia que el juez debe utilizar al momento de ponderar la prueba aportada al juicio.

Recuérdese que las maximas de la experiencia -ademds de los principios de la logica formal y los
conocimientos cientificos- constituyen un limite para la valoracién de la prueba y una guia a la que

% Rojas con Bravo (2020).
0 Gascon (2004), p. 199.
6 Las reglas de la l6gica son principios generales, permanentes y universales que se aplican a cualquier categoria.

62 Los conocimientos cientificos son aquellos que se obtienen mediante un determinado método que permite llegar a establecer
hipétesis comprobables.
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pueden recurrir los jueces cuando busquen fuentes de racionalidad para fundar su razonamiento en
torno a las pruebas.®

Por consiguiente, el juez al momento de elaborar la sentencia definitiva debe expresar las razones
técnicas, de experiencia, légica o cientificas para fundamentar la valoracién que hizo sobre las prue-
bas que fueron introducidas dentro del proceso.

Asi se establece en el art. 459 del Cédigo del Trabajo, que sefala: “El andlisis de toda la prueba rendida,
los hechos que estime probados y el razonamiento que conduce a esta estimacion”, debiendo incluirse
tanto la justificacion respecto de aquellas que fueron utilizadas para establecer los hechos, como las ra-
zones por las cuales no se utilizé otra prueba aportada interpretando armoénicamente esta disposicion
con la prevista en el art. 456 del cddigo laboral.®*

Por lo tanto, puede suceder que, en un caso de acoso laboral, el juez no haya acogido la demanda, y
en la sentencia definitiva no haya realizado la debida fundamentacion de las razones por la que des-
estimo ciertas pruebas o lo hizo, pero sin aplicar perspectiva de género como méxima de experiencia,
por lo que causa directamente un agravio a la parte vencida al no probarse efectivamente el hecho,
que seria el acoso laboral.

Sin embargo, es posible advertir del andlisis de la jurisprudencia, que nuestros jueces no aplican la
perspectiva de género como un instrumento de correcciéon en la estimacion de los hechos proba-
dos.% Por ejemplo, el Juzgado de Letras de Trabajo de Valparaiso conociendo de una por vulneracion
de derechos resolvio: “La denunciada, por otro lado, ha demostrado que el trato y bromas soeces entre
comparieros fue bien tolerado por la actora al menos durante un ano, ya que participaba activamente
tanto en las conversaciones de WhatsApp, conversaciones por Skype que mantuvo con Cristian Solis en
el ano 2013, como consta de correo electrénico remitido por don Cristian Solis a Iris Gajardo y Maria
Emilia Nunez y pantallazos del WhatsApp grupal que mantenia el grupo del drea comercial de la empre-
sa. Asimismo, presentd la denunciada un pendrive que contiene video en el que la actora participa en un
baile Koala con un companero de trabajo”.5

Como se advierte del considerando transcrito, el tribunal desestimé la demanda por considerar que
la actora fomento6 las conductas constitutivas de acoso por parte de sus compaferos y participd en
conversaciones de WhatsApp con su superior, sin comprender que, en la posicidon subordinada de la
trabajadora, ésta actud de esta forma por temor a perder su empleo.

En otro caso conocido por el mismo tribunal, la actora denuncia a su superior por vulneracion de de-
rechos fundamentales quien, tras la informacién de encontrarse embarazada, éste empezo6 con malos

65 Ascencio (2004), p. 24. En contra Marurana (2014) p. 133, quien sostiene que son criterios orientadores de la labor judicial, pero
no limites.

64 MaTURANA (2014) p. 134.
% INiGUEZ (2003), p. 549.

% Villegas con Zeal Sociedad Concesionaria (2016).

118



Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 103-134

tratos, disminuyendo su remuneracion bajo el pretexto que, por su condicién, no era tan eficiente
Como sus comparieros.

A pesar de haber acreditado mediante prueba testimonial en donde se mostraban explicitamente
estas conductas por parte del empleador, el juez desestimé la denuncia, por estimar que no existia
relacion contractual alguna que permitiera a la actora denunciar por acoso laboral de acuerdo, a lo
que sefalaban que no tenia que tener la relacion laboral, ni siquiera valorando la prueba rendida, por
tanto no se podria estimar esta conducta de acoso, porque segtn ellos faltaban pruebas de la situa-
cion de la denunciante en la empresa: seflalando: “Que, de acuerdo al mérito de las probanzas incor-
poradas por la denunciante, a saber, documental, declaracion de un testigo, y exhibicion de documentos,
estos no permiten concluir la existencia de los hechos expuesto en el considerando anterior, ya que la
documental, especialmente el correo electronico de 23 de mayo del aiio 2016, como las copias de correos
electrdnicos entre las partes, no reflejan la existencia de las referidas vulneraciones de forma inequivoca
y concretamente”."

El ultimo caso que ejemplifica esto, tiene que ver con una trabajadora, que acredita los hechos de
existir una relacién laboral, y las conductas “Finalmente, sobre la exposicion a comentarios sobre su
condicion sexual, sdlo se hizo referencia en la demanda al hecho que en mayo de 2016 Y.R. habria referido
publicamente “que a los homosexuales hay que matarlos”, ocasién en que la actora se vio compelida a de-
velar ante sus companeros de trabajo su opcidn sexual, al pedirle a aquel que dejara de emitir ese tipo de
juicios porque la denigraba. Sobre el punto, la unica evidencia presentada en el juicio es la declaracion
del testigo A., a la que no es posible darle crédito, atendido que carece de la imparcialidad suficiente por
mantener juicio pendiente contra la denunciada”.®®

El sistema de la sana critica cuyo limite son las reglas de la 16gica, las maximas de experiencia y los co-
nocimientos cientificos, es una forma compleja de valorar la prueba, que requiere de un amplio grado
de especializacion para dictar resoluciones. Si no se cuenta con tales conocimientos especiales, las
sentencias judiciales se transforman en juicios de moralidad o manifiestos de los intereses personales
de los jueces, que pueden utilizarse de forma subrepticia, como maximas de experiencia.®®

El juez debe justificar su decisidon no solo para adecuarse a lo que la Constitucion y la ley le exigen,
sino también para justificarse frente a la opinién ptblica aumentando asi la legitimidad de su decision.
Estas consideraciones, obligan al juez a salir de las fronteras del ordenamiento juridico propiamente
tal, permitiendo la construccién de discursos facticos que favorecen y toman en consideracion los
avances no solo de la ciencia, sino que del sentido comun para contar con un mayor aproximamiento
a la realidad.”

5 Marengo con Sociedad Eneset Ltda. (2018).

% Quinteros con Subsecretaria de Evaluacién Social y Fisco de Chile (2019).
59 MATURANA (2014), p. 198.

" Coroma (2010), p. 941.
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De esta forma, el contexto cultural del juez también supone uno de los parametros que éste debe
considerar al momento de dictar sentencia. Este contexto se expresa por la aplicacién de las maximas
de la experiencia.

Maxima de la experiencia debe entenderse como un tipo de inferencia probatoria basada en la in-
duccion; es decir, existiendo cierto grado de probabilidad que, de acuerdo con el estandar de prueba,
debe ser apreciado en pos de una valoracion adecuada para el caso.”

Por su parte, Stein explica que son “(...) definiciones o juicios hipotéticos de contenido general desli-
gados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero indepen-
dientes de los casos particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encima de estos casos,
pretenden tener validez para otros nuevos”’

Como se advierte, mediante la posibilidad de aplicar maximas de la experiencia en el juicio, se otorga
al juez una actuacion protagonica, entregando una mayor libertad en materia probatoria para poder
resolver.

Las maximas de la experiencia tienen tres caracteristicas. En primer lugar, no son hechos individuales
ni juicios plurales; en segundo lugar, llevan solo a conocimientos probables; y por tltima, su notorie-
dad y la irrelevancia del medio a través de la que se introducen al proceso.”

A pesar de encontrarse asentadas dentro de las herramientas que puede recoger el juez para funda-
mentar su fallo, éstas pueden basarse en una supuesta vivencia o saber popular que esconde algin
prejuicio del juzgador, por lo que la experiencia depende mucho del contexto del juez, y evoca una
mayor responsabilidad en él para tomar decisiones. Es asi como cada cultura se constituye por pre-
juicios consolidados en un contexto social e histérico especifico, los que al formularse como una
regla general se convierten en criterios de valoracion y premisas para la formulacion de inferencias
relativas a casos particulares.’™

De esta manera, las maximas de experiencia pasarian a ser nociones de sentido comun en situaciones
generales que derivan de la experiencia de los sujetos y forman parte de la cultura de las personas en
un lugar y tiempo determinado.

En Chile se da una valoracion desigual en el en los procedimientos de acoso, en que los jueces aplican
sus sesgos y estereotipos respecto a la mujer cuando valoran el proceso. Histéricamente se ha dado
asi, por una vision patriarcal que se ha dado por parte de la justicia, en que hay mayoria de hombres
desde su origen, lo que ha permeado en la valoracion desde el punto de vista masculino de las cosas.

" MATURANA (2014), pp. 187 - 188.
2 SteIN (1973), p. 26.

S MATURANA (2014), pp. 191-192.
™ TarUFFO (2009), p. 445.
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La conducta de acoso se ve determinada por el ejercicio de violencia del tipo fisico y psicologico. A
nivel normativo, sirven como marco respecto a estas formas de violencia en general, la Convencion
Belem do Pard, y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer. Ambos tratados se encuentran suscritos con Chile.”

A nivel judicial, las normas de las cuales el juez toma parte a la hora de decidir un caso de acoso son
las leyes especificas (leyes nacionales y tratados), que se interpretan de una manera determinada a la
luz de los hechos concretos. El hecho es especialmente importante en los procedimientos de acoso,
pues a partir de ahi se constituyen los elementos constitutivos de la conducta imputada, los cuales se
observan bajo un sistema de sana critica.

En el acoso, las maximas que se presentan responden a una forma determinada limitada al punto de
vista patriarcal y sesgado, lo que incide en la valoracion especial. Esto responde a una forma de con-
ductismo judicial que se presenta en los jueces,”® en el cual se comportan de cierta forma especifica
aplicando juicios de valor al no estar en el lugar de una mujer vulnerada por situaciones de acoso.
Se da un contexto actitudinal que incide en la forma en como se falla especificamente, que se puede
asociar también al género mayoritario en los tribunales en los que se desenvuelven, donde hay sélo
hombres, por lo cual se comportan de una manera especifica sesgada y marcada por una forma de ver
los casos desde una oOptica de igualdad formal. Hacen esto en el contexto actual en el cual que ambos
géneros presentan asimetrias de poder que da lugar a que no pueda tener las mismas condiciones
estructurales desde las que se permita juzgar.

Con base a que las maximas son variables, nos planteamos acerca de ;cdmo consideramos validos los
enunciados de hecho que fundan las maximas de la experiencia? Como las maximas de experiencia
varian, se hace sumamente dificil poder establecer un limite para valorar las pruebas reunidas con-
siderando una u otra maxima, y se parte de la premisa que es el juez el que debe determinar cudl
aplicar. Por ello, resulta necesario definir una cierta forma de comprension comun de la realidad, la
cual esté lejos de los estereotipos y prejuicios que nos ha entregado la sociedad de forma sistematica
y que se encuentran recogidos incluso en nuestras normas juridicas.

La labor de jurisprudencia y de la doctrina puede ser util para establecer mayor certeza de parame-
tros de control, determinando criterios mediante la aplicacién sistematica de las maximas. Un ejem-
plo de ello est4 dado en la jurisprudencia norteamericana, en donde se concibid el criterio de la mujer
razonable,” el cual supone la evaluacién de la severidad del acoso desde la perspectiva de la mujer,
y no bajo la experiencia de un hombre, sin obviar las consideraciones y experiencias propias de las
mujeres bajo el contexto cultural. En Chile, carecemos de figuras de esta naturaleza, lo que permitiria
establecer criterios que permitan enfrentar, tanto para jueces como para justiciables, estas cuestio-
nes con mayores porcentajes de certidumbre.

s UcarTe (2020), p. 5.
6 CarBONELL (2021), p. 133.
7 GamoNAL y Guipt (2015), pp. 319-320.
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Asi, la perspectiva de género podria configurarse como uno de estos criterios en la dictacion de las
sentencias judiciales, como pardmetro racional que el juez debe aplicar para fallar al determinar los
hechos del juicio mediante la prueba aportada.

Asi, la introduccion de tal perspectiva como maxima, permite el reconocimiento del derecho como
mas justo y equitativo, que tenga en cuenta una cierta forma de comprension de la realidad y que sea
comun entre quienes deben tomar decisiones y dictar resoluciones. Ello porque, aceptando una ma-
yor cantidad de pruebas admisibles, estamos dando lugar a apreciaciones de prueba mas razonables.

C. Razones para considerar la perspectiva de género como maxima de la experiencia
1. Antecedentes histdrico-juridicos

Se considera necesaria la inclusion de la perspectiva de género como maxima de la experiencia del
juicio, como un mecanismo paliativo a la configuracién masculina del Derecho, en tanto sistema de
reglas.”®

Un ejemplo claro de esto es el hecho de que en toda la historia presidencial chilena ha existido una
Unica presidenta mujer; mientras que, por su parte, el afilo 2017 fueron electas 6 mujeres para el Sena-
do, lo que corresponde a un 23% del total de senadores; mientras en la CAmara baja fueron electas 36
mujeres lo que corresponde a un 22,5% del total de diputados electos ese afio, y en lo tocante a la Ex-
celentisima Corte Suprema actualmente hay un total de seis ministras, lo que corresponde a un 33,3%,
considerando que a la fecha existen dos puestos vacantes, es decir, las mujeres ain se establecen como
minorias en estos espacios del derecho que han sido frecuentemente y de forma histérica dominados
por hombres, a pesar de contar con las mismas habilidades y experiencias laborales similares.”

En los datos anteriores se refleja la segregacion vertical que estd presente como problematica laboral,
en la cual se asume que los hombres se encuentran mejor preparados para los puestos de decision
y de control, por lo que se hace dificil que las mujeres puedan acceder a estos puestos de manera
equitativa ya que se configura el poder en base a criterios de sexo. Actualmente aquella segregacion
vertical se trata de frenar mediante los conocidos sistemas de cupos, lo cual ha aumentado la presen-
cia femenina en trabajos de alto nivel directivo. Sin embargo, “la OIT estima que todavia su presencia
es muy baja y representa en torno al veintiocho por ciento en términos comparativos a la presencia
masculina en dichos puestos de responsabilidad”®°

2. Como instrumento de igualdad en el ejercicio de los derechos

Cuando se plantea la idea de aplicar perspectiva de género al momento de interpretar las normas,
una pregunta recurrente, es si acaso este hecho implicaria una contravencion al principio general

8 CARBONELL (2021), p. 169.
™ Lopez (2017), p. 244.
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de igualdad, debido a que se estaria haciendo una diferenciacién bajo la premisa de que el género
merece un reconocimiento en todo el quehacer judicial. Como lo hemos sefialado con anterioridad,
sostenemos que dicho reconocimiento se hace necesario para otorgar una igualdad real. Si tomamos
en cuenta la masculinizacion de nuestro sistema juridico tradicional, el derecho ha sido construido
en base a normas masculinas, las cuales han permitido perpetuar los ejes de dominacién de una so-
ciedad fuertemente patriarcal, por lo que la aplicacion de la norma sin dicha perspectiva aparejaria
una resolucidn injusta y desigual.

Sin embargo, sse respeta el principio de igualdad si le damos un valor juridico a las diferencias? En
definitiva, nos preguntamos si el principio de igualdad y la diferencia son conceptos que se con-
traponen o, por el contrario, el reconocimiento de las diferencias se hace necesario para asegurar
efectivamente la igualdad de los individuos, convirtiendo a la igualdad y la diferencia en conceptos
complementarios.

Pues bien, sobre este punto, no hay un consenso total. Mientras que algunos autores sostienen que
hacer una diferenciacion por género, implicaria contravenir el principio de igualdad, otros autores
sefialan que es precisamente el reconocimiento de las diferencias lo que permite asegurar en el plano
social una igualdad material para todos y todas.

Autores como Ferrajoli apoyan este dltimo punto, pues él le da un significado distinto al concepto
de “igualdad”. Parte de la base de que existen “diferencias” y “desigualdades”. Las primeras, subyacen
bajo la diversidad de identidades personales que hacen a los individuos diferentes del otro, mientras
que las desigualdades se refieren a las distintas condiciones econdémicas y materiales. En base a ello,
el autor sefiala que ambos conceptos se refieren a circunstancias facticas, mientras que el principio
de igualdad es normativo, por una parte, contiene una proteccioén a las diferencias y por otra una
reduccion o eliminacion de las desigualdades.®

Respecto a las diferencias, Ferrajoli senalaba cuatro modelos de configuracion juridica para las di-
ferencias; (i) indiferencia juridica de las diferencias; en este modelo, las diferencias simplemente son
ignoradas y son confiadas a relaciones de fuerza; (ii) Diferenciacion juridica de las diferencias; aqui
existiria una jerarquizacion de las identidades, algunas son valoradas, asumidas como privilegios,
fuentes de derechos y poderes, mientras que otras son desvalorizadas y tienen un estatus de discri-
minacion; (iii) Homologacion juridica de las diferencias; en este modelo las diferencias son valoriza-
das y negadas, pues todas son ignoradas bajo una abstracta afirmacion de igualdad; (iv) Valoracién
juridica de las diferencias; este ultimo modelo resulta de nuestro interés, pues se basa en el principio
normativo de igualdad y a la vez en un sistema de garantias que sea capaz de asegurar su efectividad.
Este modelo garantiza la afirmacion y desarrollo de las diferencias, haciéndolas objeto de los dere-
chos fundamentales. Por otra parte, no privilegia ni discrimina ninguna diferencia, todas poseen igual
valor, reconociendo y valorizandolas como un rasgo de identidad de la persona.®!

80 FerrasoL1 (2015), p. 1.
81 FErraJOLI (2005), p. 10.
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Bajo la concepcidn del principio de igualdad, igualdad y la diferencia no son conceptos contrarios,
sino complementarios, puesto que dentro del principio podemos ver una proteccién a las diferen-
cias, y un interés en derribar las desigualdades materiales de los individuos. Para nuestro autor, “la
igualdad en este primer sentido es el valor igual asociado a todas las diferencias de identidad que hacen
de cada persona un individuo diferente de todos los demds y de cada individuo una persona como todos
los demds”.#?

Como hemos sefialado, nuestro sistema judicial es construido en base a cdnones masculinos, que
luego son disfrazados bajo el paradigma de que poseemos un Derecho “neutral”. Ante ello, nuestras
normas perpetdan un sistema patriarcal que da paso a que se niegue que el género tiene una reper-
cusién en nuestro esquema social, cultural, y judicial. Este sistema tradicional reprime las diferencias
de género y tal como sefala Ferrajoli, “.. el principio de igualdad se resuelve asi en una ficcion de ig-
ualdad que, ignorando las diferencias y su relevancia concreta en las relaciones sociales, estd destinada
a quedar en gran medida ineficaz”.®

Es por ello, que en esta investigacién sostenemos la posicion de que llevar la perspectiva de género
en la interpretacién de las normas no contraviene el principio de igualdad, sino que lo asegura ma-
terialmente. En nuestra realidad social y cultural, dia a dia vemos cémo los estereotipos de género,
el patriarcado, y la masculinizacion de las normas puede conllevar a tratos injustos dentro del Poder
Judicial, y como la presunta homogenizacion de la ciudadania da paso a que se produzcan precisa-
mente situaciones de desigualdad, lo que podemos apreciar en el trato diferenciado injusto que se le
da a todo aquello que escape de la norma cultural dominante.

Tal como senala Ferrajoli, el problema radica en la interpretacion que histéricamente le hemos dado
al principio de igualdad, y eso ha conllevado a que teorias feministas impugnen dicho principio, pues
se concibe a la igualdad como un hecho, lo que se contradice con que las personas sean diferentes. El
autor sefiala que la igualdad no es un hecho, sino un valor que se establece normativamente porque
reconoce que, de hecho, todos somos diferentes y lo que realmente se desea, es evitar factores de
desigualdad.®

Bajo esta premisa, reconociendo las diferencias por género que se producen en nuestro dia a dia
debido a los estereotipos que como sociedad hemos creado, y llevando dicha perspectiva a nuestro
plano judicial, estariamos evitando que se viole el principio de igualdad en las resoluciones judiciales.
Partiendo de las definiciones dadas en el apartado II, letra B, en el &mbito de la aplicacién de las
normas juridicas, hay que considerar que hombres y mujeres, en razén de su sexo, deben o no de-
ben actuar de determinada manera, constituye un sesgo de género que puede formar parte de los
prejuicios culturales de un juez al decidir. Al ser los roles de género modificables segun el contexto
historico y cultural en el que se desarrolla, los sentenciadores tienen el poder de transformar medi-

82 FerraAJOLI (2015), p.2
83 FerraJOLI (2015), . 5.
84 FerraJOLI (2015), P, 5.
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ante sus fallos, eliminando de sus argumentos decisorios todo aquel estereotipo o prejuicio, envolvi-
endo las experiencias de hombres y mujeres de nuestra sociedad actual y reconociendo la diversidad
de condiciones que existen para poder lograr una igualdad sustancial y una sociedad con cada vez
menos estereotipos de género.

La consideracion de este sesgo, constituye -a su vez-, aplicacion de la falacia de la intima conviccion.
Se ha dicho que ello constituye una forma arbitraria de valoracién de la prueba porque el juez decide
qué pruebas son las mas adecuadas para considerarse como validas o probadas ante el caso, a partir
de una decision “(...) que incluye [desde] la arbitrariedad o la irracionalidad, hasta la libertad limitada
ala razon”®

Con esto se quiere decir que, ante una serie de casos mas o menos similares, un juez con un sesgo de
género podria asegurar que “todas las mujeres son X". Argumentar de esa forma altera la percepcion
y valoracioén de la prueba por la consideracion del juez sobre el mundo que le rodea. Agregado a los
problemas de género que se presentan en el Derecho en general, las consecuencias juridicas nega-
tivas que pueden generarse en los procesos judiciales en los que se utiliza el sistema de sana critica,
aumentan.

Olsen ha explicado la hegemonia de lo masculino, bajo la construccion de nuestra sociedad mediante
dualismos jerarquizados y sexualizados. Lo anterior, en el ambito del derecho, ha generado que las
caracteristicas masculinas de racional, objetivo, abstracto y universal, sean predicadas de aquel. En
cambio, los contrarios “femeninos”, irracional, pasivo, sentimental y subjetivo, no se estiman como
caracteristicas deseadas de lo juridico.®® No obstante, la misma autora sostiene que no deberian ex-
cluirse estos calificativos de ningun dmbito del derecho, ya que no invocan algo negativo, sino mas
bien un complemento a lo que realmente debe ser el derecho: una ciencia que incorpore ambos dua-
lismos tomando los rasgos asociados tanto a los hombres y a las mujeres.

Sin embargo, el objetivo de tal incorporacién no es permanente, sino temporal hasta que los atribu-
tos de lo femenino y lo masculino, entendidas como falsas construcciones sociales, sean eliminadas.
Lo anterior permitira la desaparicion de los sesgos y estereotipos que han tenido gran poder en las
fuentes de creacién y aplicacién de las normas juridicas.

De esta manera, incorporando una perspectiva de género por parte de los jueces, no solamente se
tomard en cuenta la posicién desigual de la mujer en algunos 4mbitos, sino también terminara con los
estereotipos establecidos para los hombres, eliminando todos aquellos sesgos de los cuales hemos
sido participes por crecer en una sociedad dominada por lo masculino, lo que enaltecera el objetivo
del juez de “(...) perseguir siempre averiguar la realidad”?’

85 GonzALez (2003), p. 39.
86 OLsen (2000), p.154.
87 FERRER (2010), p.148.
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El género al ser una construccién social debe ser cuestionado por los jueces, debido a que las senten-
cias judiciales van marcando la evolucion y desarrollo de la sociedad, por lo que mientras los cambios
ocurren, los sentenciadores deben tener claro su rol dentro del sistema, para modificar y reproducir
estos cambios aplicandolos en sus decisiones judiciales, adecuandose asi a las exigencias presentes.®
Aplicando la perspectiva de género como una forma de valorar la prueba dentro de las méaximas de
experiencia en el sistema laboral, se determinard en qué casos un trato diferenciado es arbitrario o
es realmente necesario debido a las circunstancias en las que se ha devuelto la sociedad, es decir, se
combatiran las relaciones asimétricas de poder rompiendo con los esquemas de desigualdad en los
que se desenvuelve generalmente el acoso.

Atendiendo a estos problemas especificos, autores como Zuiiga nos dicen que el tema se debe ver
bajo lo que se conoce como un “techo de cristal”® Esto es una especificacion del enfoque de género,
atil para entender las dindmicas de exclusién en contextos organizacionales variados, tal como lo que
se plantea respecto a la relacién que tienen las mujeres con los tribunales laborales de justicia.

Es acd donde se puede aplicar el enfoque de perspectiva de género sobre las valoraciones de las
sentencias, pues a través de este enfoque se puede valorar debidamente un caso, en atencién a la si-
tuacion particular de las mujeres, que se encuentran en una desigualdad basal y asimétrica de poder
respecto a los hombres

Esta herramienta tiene un potencial para transformar la realidad, pues excede el proceso de creacidn,
aplicacion e interpretacion de las normas, replanteandose presupuestos politicos que adecuandose
correctamente neutraliza los estereotipos de género.”® Se logra a través de este neutralizar una vision
patriarcal de entender los asuntos en materia judicial, aplicando una valoracién especifica. Esta es la
valoracién con perspectiva de género la cual consiste en construir relatos e inferencias probatorias
que tengan en cuenta los contextos histéricamente desfavorables para las mujeres, evitando el uso
de estereotipos de género.

Los jueces tienen la capacidad de romper con la desigualdad formal que se genera en estos espacios
que no han podido ser llenados por el derecho, a través de criterios jurisprudenciales que deben
incorporar la perspectiva de género para formar una pauta para los demés tribunales, dando orien-
tacion para combatir las brechas y generando una valorizacién méas acercada a la realidad. Tomando
en cuenta aquello como una maxima de experiencia comun en la sociedad, se podra fallar entregando
una real igualdad, asegurando la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, dispuesta
en el art. 19, N° 3, inciso primero de la Constitucion Politica de la Republica.

Hoy en dia contamos solamente con una igualdad formal, en donde se establecen leyes para sopesar
y enfrentar las diferencias que se han establecido, lo cual no es suficiente. Es necesario transformar

88 [NiGUEz (2003), p. 543.
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para llegar a una igualdad material en donde el derecho tome en cuenta las diferencias existentes, es
decir, que establezca como cierta la posiciéon desventajada en la que se encuentran algunos actores
de la sociedad. Bajo la igualdad legal establecida en nuestro sistema, se oculta una relacion social de
desigualdad y dominacion que determina las relaciones politicas y el contenido del ordenamiento
juridico.” Lo anterior, se manifiesta en patrones institucionalizados que adoptan un sesgo cultural
dominante, dejando en una posicion desventajosa e invisibilizando a la gran diversidad que no se
encuentra en tal categoria.”

En Chile, respecto a esta igualdad material, se ha avanzado sobre el tema, a través de la capacitacion
e informacion presentada por organismos técnicos, especialmente desde la esfera de la Corte Su-
prema, que posee el 6rgano de Secretaria Técnica Igualdad de Género y No Discriminacion. Esto es
un avance desde el punto judicial, y un hito para capacitar a distintos funcionarios en este enfoque
particularmente tendiente a resolver problemas de igualdad material que tienen mujeres respecto a
hombres.” Sin embargo, se observa el fenémeno particular, que es muy limitado el alcance de estas
instancias, pues la capacitacion es solo voluntaria y no existe mecanismo vinculante alguno que pue-
da dar una adecuada formacidn a nivel general de los jueces, por lo que en la mayoria de los casos se
sigue fallando con prismas estereotipadas que no responden a una realidad basal de desigualdad en
la que estan las mujeres.

En este sentido, conforme al Informe Global de la Brecha de Género 2018 del Foro Econémico (WEF)
la brecha de género a nivel global es de tal magnitud, que para alcanzar oportunidades igualitarias
para hombres y mujeres se necesitan al menos 108 afios tomando en consideracién los 106 paises que
conforman el estudio.” Entre este estudio, se encuentra Chile, en el puesto 54, mientras Nicaragua
se posiciona como lider del ranking en América Latina ocupando la posicion 5. Si bien, es alarmante
la cantidad de afios que se requieren para lograr una igualdad de oportunidades, es menester sefialar
las mejoras que se han realizado en el sistema de Nicaragua, modelo a seguir en América Latina en lo
que a politicas de género respecta.

Si ahondamos en las politicas nicaragiienses nos daremos cuenta de que, en primer lugar, que el ar-
ticulo 48 de la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, establece una igualdad incondicio-
nal de todos los ciudadanos, estableciendo absoluta igualdad entre el hombre y la mujer, sefialando
ademas que “(...) es obligacion del Estado eliminar los obstdculos que impidan de hecho la igualdad entre
los nicaragtienses y su participacion efectiva en la vida politica, econdmica y social del pais” Por otra
parte, el 14 de febrero del afio 2008, se aprueba la Ley N°648 de igualdad de derechos y oportunida-
des, la que establece en su articulo 1 que el objetivo fundamental de la ley, consistente en promover la
igualdad y equidad en el goce de derechos entre hombres y mujeres, en donde las politicas publicas
deben orientarse a asegurar el ejercicio efectivo de la igualdad aplicando la norma para asegurar el

9 PeNa (2008), p. 3.

92 PERA (2008), p. 3.

9 FUENTEALBA (2020), p. 43.

9 WorLp Economic Forum (2018), p. 32.

127



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 103-134

pleno desarrollo de la mujer, y establecer mecanismos a través de los cuales todos los 6rganos admi-
nistrativos estatales y poderes del estado garanticen una efectiva igualdad.

Ademads de otras politicas publicas del pais centroamericano, es menester destacar cémo se aplica
el enfoque de género en su sistema judicial. En primer lugar, el Poder Judicial de la Reptblica de
Nicaragua, cuenta con una Politica de Igualdad de Género (2016), la cual establece como objetivos
fundamentales: a) Integrar un enfoque de género en la instituciéon del Poder Judicial tanto en su nivel
de organizacién interna, como las estrategias de recursos humanos; b) Los operadores de justicia
deben incorporar perspectiva de género con calidad y eficiencia en los servicios que se prestan a la
comunidad; y c) Facilitar el acceso a la justicia de hombres y mujeres.

Pues bien, a través de estas politicas lo que se logra es que el Poder Judicial Nicaragiiense forme parte
de un tema contingente como lo es la brecha de género existente, tomando un rol activo - social, ha-
ciéndose parte del cambio que se requiere y realizando las modificaciones necesarias para dar paso
a una justicia en la que toda persona se encuentre en igualdad de oportunidades, evitindose arbitra-
riedades por cuestiones de género.

Se enfoca entonces, en nuevas perspectivas en lo tocante a la comprension de los derechos funda-
mentales, basandose en la interpretacion de la normativa con atencion al contexto social, tomando en
consideracion y relacionando de forma efectiva elementos de tipo facticos, los principios basales de
la norma, aplicando a un razonamiento juridico centrado en lo practico y demostrativo, al momento
de valorar hechos, buscando una aplicacion real de la perspectiva de género y asi llegar a una decision
justa.®

Ahora bien, conforme al Informe Global de la Brecha de Género 2018 del Foro Econémico (WEF)
-antes seflalado- la realidad nacional en cuanto a la incorporacién de politicas de género no resultan
igualmente equiparables a las de Nicaragua, pues Chile ocupa el lugar N° 54 dentro del Ranking, sin
embargo, se han logrado mejoras dentro del sistema judicial. En la actualidad, en Chile existe una po-
litica de igualdad de género y no discriminacion, cuyo objetivo es respetar la igualdad en todo lo que
respecta al quehacer de nuestro sistema judicial y asegurar el efectivo acceso a la justicia.

Esta politica se hizo aplicable a través de distintos ejes estratégicos: a) No discriminacion de género: a
través de este eje se busca eliminar barreras -por motivos de género, identidad de género u orienta-
cion sexual- que restrinjan el goce y ejercicio de nuestros derechos en el sistema judicial, buscando
incorporar la perspectiva de género en todo &mbito de trabajo del Poder Judicial; b) Enfoque de gé-
nero en el acceso a la justicia: este eje tiene como objetivo incorporar la perspectiva de género en el
ejercicio de la labor jurisdiccional para garantizar un efectivo acceso a la justicia. Para ello, se busca
incorporar esta perspectiva tanto en la atencién como en la comunicacién con los usuarios incorpo-
rando un lenguaje inclusivo, promoviendo protocolos de inclusion y promoviendo en si la completa
incorporacion de la perspectiva de género en la administracidn de la justicia; c) No violencia de gé-

% PgRrez (2018), p.11.
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nero: este eje busca eliminar del poder judicial toda conducta o accién basada en género que cause
un menoscabo a los usuarios. para ello, se implementan protocolos que erradiquen la violencia de
género en el &mbito laboral; d) Capacitacién: es un eje transversal, toda vez que pretende contribuir
a la difusién, y comprensién de teméticas relacionadas a la igualdad, no discriminacion e inclusion de
la perspectiva de género en el sistema judicial.®

A través de estos cuatro puntos centrales se logra incorporar una politica que busca evitar que nues-
tro sistema judicial perpette desigualdades existentes en nuestra sociedad, buscando paulatinamen-
te un cambio cultural a nivel institucional. Al incorporar una politica de igualdad de género y no
discriminacion, se vela por la dignidad de toda persona al entregarle una igualdad real y un respeto a
sus derechos fundamentales.

V. CONCLUSIONES

A partir de este trabajo investigativo, hemos logrado concluir que, en nuestro sistema procesal, donde
se aplica el sistema de valoracion de la sana critica es relevante para dicha valoracién, lo que se deno-
minan “mdximas de experiencia”. En este sentido, las maximas que son aplicables actualmente en un
proceso judicial laboral varian dependiendo de cada juzgador, lo que es problemaético, puesto que no
existe una unificacion en cuanto a qué maximas son aplicables para valorar la prueba.

En torno a ello, en los procesos laborales que aluden problematicas de acoso laboral, se han aplicado
maximas que no toman en consideracion el contexto social actual, y dejan de lado aspectos relativos
a la perspectiva de género que son necesarias para obtener un adecuado acceso a la justicia, lo que
influye en la objetividad de la situacion y perpetda estereotipos de género existentes, afectando la
igualdad formal que nuestros derechos fundamentales buscan otorgar.

Sin embargo, este panorama ha ido variando, puesto que la perspectiva de género ha comenzado a
incorporarse paulatinamente tanto en nuestro sistema judicial en general a través de la politica de
igualdad de género y no discriminacion que busca que en el quehacer del sistema judicial se incor-
poren perspectivas de género y no discriminacién para asi otorgar un acceso a la justicia igualitario
para todos. Particularmente, en los procedimientos laborales relativos a situaciones de acoso, se ha
incorporado también esta perspectiva para valorar la prueba por parte del érgano juzgador.

En el &mbito procesal, podemos identificar una evolucién y un proceso de adaptacion, pasando de es-
tandares conservadores y en la gran parte de los casos machistas, a una vision influida por el respeto
e igualdad entre hombres y mujeres, pero por sobre todo la aplicacién de la ley y la justicia, cuando
corresponda, entregando mayores facilidades en cuanto a la prueba de situaciones de acoso al actor,
que en la gran parte de los casos, entre ellos la jurisprudencia expuesta, se constituye como la parte
débil dentro del proceso. Sin embargo, cabe recalcar que este proceso ha sido bastante lento y aun

9 Poper Jupicial DE CHiLE (2018), p.52.
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con los esfuerzos del Poder Judicial, aun ha de faltar un largo camino en la evolucion del sistema y
proceso, en la esfera nacional, para que aplique a cabalidad la perspectiva de género y en consecuen-
cia una visién con estandares igualitarios.

Cabe mencionar en el marco de la actualizacion de este trabajo investigativo, que luego de realizar un
andlisis de la jurisprudencia aportada por tres bases de datos, en fallos de primera instancia tocantes
a acoso sexual o laboral (entiéndase también mobbing), dentro del periodo comprendido entre el pri-
mero de enero de dos mil diecinueve y el primero de junio de dos mil veintiuno hemos identificado
un escaso avance en lo referido a aplicaciéon de perspectiva de género.

De hecho, de un total de dos mil setecientos treinta y tres fallos ligados al tépico “acoso” y en especi-
fico seiscientos setenta y siete sentencias vinculadas al acoso sexual laboral, hemos podido identificar
tan solo nueve fallos donde se aplica la perspectiva de género y/o criterio de la mujer razonable, de
los cuales solo seis hacen alusion directa a la CEDAW (Convencién Sobre la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminaciéon Contra la Mujer, ratificada por Chile en el afio 1989).

Estos antecedentes nos permiten sefialar que aun cuando Chile avanza en la aplicacion de la pers-
pectiva de género dentro del Poder Judicial, en especificos en los Juzgados de Letras del Trabajo, el
camino aun es largo y es poco lo que se ha avanzado en términos concretos, puesto que se puede
identificar una aplicacién minima de topicos tan importantes en materia de igualdad, como lo es la
perspectiva de género en el tratamiento de casos de acoso sexual y/o laboral.
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ResumMeN: El presente trabajo expone la vida de Artu-ro
Alessandri Rodriguez mirado como un jurista. Co-
mienza con un esbozo biografico que permite situar
el tiempo durante el cual vivid y los principales hitos
de su historia personal. Después se explica la contri-
bucién que supuso el trabajo académico de Alessandri
en la configuracion de una nueva etapa en el desarrollo
dogmatico del derecho civil, separando sus publicacio-
nes y gestion universitaria. Sin embargo, su quehacer
se extendié también al ambito forense como parte
de un despacho que existe hasta hoy, de manera que
corresponde referir también algunos aspectos de su
ejercicio profesional y el interés gremial que demostré
durante sus mas de 50 afios como abogado.
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AsstracT: This paper describes the life of Arturo
Alessandri Rodriguez as a jurist. It begins with a
biographical sketch that allows us to situate the time
during which he lived and the main milestones of his
personal history. It then explains the contribution of
Alessandri's academic work in the configuration of a
new stage in the doctrinal development of civil law,
separating  his
management. However, his work also extended to the

publishings  and  university
forensic field as part of a law firm that exists to this
day, so it is also appropriate to refer to some aspects
of his professional practice and the professional
interest he showed during his more than 50 years as a

lawyer.
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* Este trabajo corresponde a una version ampliada de la exposicion presentada el 24 de agosto de 2021 en el XXIII Encuentro del
Ciclo Permanente de Juristas, organizado por la Catedra de Teoria del Derecho del Prof. Alejandro Vergara Blanco y el Programa
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en las actas de dicho ciclo de encuentros.
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I. ESBOZO BIOGRAFICO

Alahora de hacer un recuento sobre los civilistas chilenos mas importantes del siglo XX parece exis-
tir coincidencia en que los nombres son dos: Luis Claro Solar (1857-1945) y Arturo Alessandri Rodri-
guez (1895-1970). La trayectoria de cada uno de ellos es diversa, puesto que el primero es autor de un
libro que pretendia explicar sistematicamente el Derecho civil chileno,! mientras que el segundo tuvo
una produccion fragmentaria, aunque no cabe duda de que la obra de ambos ha marcado el desarrollo
posterior de la disciplina y ha influido en la jurisprudencia, como se evidencia del hecho de que toda-
via sus libros sigan siendo reeditados y sean citados por autores y jueces. Por eso, llevaba razén Henri
Capitant (1865-1937) al decir que Alessandri era el primero y mas destacado jurista hispanoamericano
de esa época, ya que su influencia no quedo circunscrita a las fronteras del pais y se proyect6 incluso
mas alld del continente.? Aunque las comparaciones siempre sean odiosas, en eso aventajé a Claro
Solar, quien sirvié distintos cargos publicos durante su vida y dejo para la vejez la redaccion de la obra
por la que es recordado, al punto de que lo sorprendi6 la muerte a los 88 afios dejandola inconclusa.?
Asimismo, uno y otro ayudaron a dar fama a sus respectivos despachos de abogados, que perduran
hasta hoy.*

Arturo Alessandri Rodriguez pertenece a una larga estirpe de juristas. Entre otros, cuenta entre sus
antepasados a su bisabuelo Antonio Rodriguez de Aldea (1779-1841), ministro de O’Higgins y un des-
tacado jurisconsulto de Hispanoamérica,’ y a su abuelo materno, José Gabriel Palma Villanueva (1791-
1869), quien particip6 en las comisiones redactoras de las Constituciones de 1822 y 1833, se desem-
penid como ministro de la Corte Suprema (1860-1869) y fue profesor de la Facultad de Leyes de la
Universidad de Chile, de la cual lleg6 a ser decano entre 1861y 1863.% A él se debe la fundacion de un
despacho de abogados que todavia existe (Palma y Cia.). Por su parte, la familia paterna comienza en
Chile con Pietro Alessandri Tarzi (1793-1857), natural de Pisa, quien llegé al pais en 1821. Era un hom-
bre vinculado a las artes, pues se dedic6 a la escultura y tuvo un teatro en Valparaiso que se incendio
en 1878. También se interesd en el comercio maritimo y la pesca de perlas, y se desempeiié como

I BarrieNTOs y CasTELLETTI (2002), p. 69, dicen al respecto: “Las Explicaciones [de Derecho civil chileno y comparado] de Claro Solar
abandonan definitivamente el viejo modelo institucional perpetuado a través de la ensefianza de [José Clemente] Fabres. Habia
en ellas una amplia elaboracién histérica y dogmaética fundada en el analisis de las instituciones y de las fuentes empleadas en la
elaboracion del Cédigo Civil chileno con el recurso frecuente a la doctrina de autores europeos, particularmente franceses” La
tarea quedo inconclusa por la muerte del autor en 1945, cuando redactaba el tomo dedicado a la prescripciéon. Hubo que esperar
hasta 1978 para que la Editorial Juridica de Chile publicase esas notas como parte de una nueva edicion de las Explicaciones,
donde los 18 tomos vienen presentados en ocho volimenes. En ellas quedd sin abordar, ademas de las reglas sobre prescripcion
adquisitiva y extintiva, el tratamiento particular de las distintas fuentes de las obligaciones (contratos, cuasicontratos y respon-
sabilidad civil).

2 ZeLava (2004), p. 284.
3 Luis Claro Solar fue profesor de Derecho civil en la Universidad de Chile entre 1889 y 1912.
4 Claro y Cia. fue fundado en 1880, y Alessandri y Cia. trece afos después.

5> Antonio Rodriguez de Aldea se desempefié como notario mayor de la Curia Eclesiastica del Perti y como oidor y fiscal de la Real
Audiencia de Chile, ademas de ser el redactor de la Constitucion chilena de 1822.

6 BASCURAN (1946), p. 11.
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consul del Reino de Cerdefia en esa ciudad’. Ambos quehaceres seguirian estando presentes en sus
descendientes, al igual que la dedicacion al Derecho.

Nuestro biografiado naci6 en la ciudad de Santiago el 8 de mayo de 1895.8 Fue el primero de los nueve
hijos que tuvo el matrimonio formado por Arturo Alessandri Palma (1868-1950) y Rosa Ester Rodriguez
Velasco (1872-1936).° Entre los demds hermanos también hubo algunos personajes célebres en la vida
social y politica chilena de la segunda mitad del siglo pasado: Jorge (1896-1986) presidié la Compaiiia
Manufacturera de Papeles y Cartones (CMPC) y tuvo una ascendente carrera politica como diputado,
senador y presidente de la Republica; Fernando (1897-1982), ademas de ensefiar Derecho procesal en
la Universidad de Chile y presidir la comisiéon encargada de redactar el Coédigo Orgéanico de Tribu-
nales (Ley 7421, de 9 de mayo de 1943), fue electo senador en cuatro ocasiones, se desempeilé como
presidente de esa Corporacion, sucediendo en el cargo a su propio padre, y llegd a ser designado can-
didato a la presidencia de la Republica por el Partido Liberal para la eleccion de 1946, donde obtuvo
el tercer lugar; Hernan (1900-1980) ensefié patologia médica y semiologia médica en la Universidad
de Chile, fue decano de su Facultad de Medicina y fundé la Academia Chilena de Medicina; Rosa Ester
(1901-1986) contrajo matrimonio con Arturo Matte Larrain y hoy un conocido liceo femenino artistico
de la comuna de Independencia lleva su nombre; Eduardo (1903-1973), también abogado, hizo carrera
politica como diputado y senador, se dedic6 a la explotacion del fundo “Los Castafios” en Curico, y
tuvo una dilatada participacién en los 6érganos de gobierno de distintas empresas, como director y
gerente de la Compafiia Azufrera Nacional, director de la Compaiiia Manufacturera de Metales S.A.
(MADEMSA) y la Compafia de Manufactura de Cobre (MADECO), y consejero del Banco del Estado de
Chile; Marta (1904-1990) se cas6 con el pediatra Arturo Scroggie Vergara, que introdujo numerosos
adelantos en dicha especialidad en el pais, organizé la atencién materno infantil en la Caja del Seguro
Obrero Obligatorio y creé el Servicio de Colocacion Familiar (Lo Franco y Quilicura); Mario (1906-
1973) fue médico en varios hospitales y autor de algunos trabajos cientificos sobre medicina interna
y nefropatia.

Cuando su hijo del mismo nombre nacio, el padre se desempefiaba como bibliotecario (cargo que hoy
equivale al de director) de la Biblioteca del Congreso Nacional. Dos afios antes se habia licenciado en
Derecho en la Universidad de Chile con una memoria sobre habitaciones obreras, que hizo célebre y
contribuy6 a forjar el prestigio del Arturo Alessandri Palma como un politico preocupado por la por

7 GAMONAL (1987), p. 10.

8 Los datos biograficos estan tomados de ANONIMO (1995); ZeLava (2004); VV.AA. (1953), p. 27, y también de las entradas de Wikipedia
(https: //es.wikipedia.org /wiki/Arturo_ Alessandri_Rodr%C3%ADguez) y Wikibello (https://wikibello.wiki/Alessandri Rodr%-
C3%ADguez, Arturo) dedicadas a Arturo Alessandri Rodriguez, y de aquella con que el Centro de Estudios Iusta Causa rindié
homenaje al quincuagésimo aniversario de su muerte (https://iustacausa.cl/50-anos-desde-alessandri/). Hay también dispo-

nible una biografia de 79 pp. escrita por Roberto Castillo Farias, sin datar, que puede ser consultada en https: //es.scribd.com
document/143814627/VIDA-DE-ARTURO-ALESSANDRI-RODRIGUEZ [fecha de consulta: 25 de abril de 2022].

9 Entre los hermanos del padre figuraba José Pedro Alessandri Palma (1864-1923), ingeniero, agricultor y senador. Hizo fortu-
na con la compra, loteo y edificacion de extensos terrenos en la comuna de Nufioa, creada en 1891. A él se debe el trazado y
construccion de la avenida Macul, que hoy lleva su nombre. Vendi¢ sitios a ambos lados de dicha avenida y consiguié préstamos
para los compradores, comenzando asi el desarrollo urbanistico en esa zona que luego albergaria el Instituto Pedagogico y el
Campus Juan Gémez Millas de la Universidad de Chile. También erigié entre las calles Agustinas, Huérfanos, Bandera y Morandé
los edificios que dieron lugar a la Galeria Alessandri, que existe hasta hoy.
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entonces acuciante “cuestion social™. Fue un precursor: en 1906, la Ley 1838 hizo realidad su idea
de promover “la construccién de habitaciones higiénicas y baratas” para los trabajadores, y en 1924,
ya como presidente de la Republica, se aprobaron un conjunto de leyes sociales (jornada laboral de
ocho horas, supresién del trabajo infantil, reglamentacién del contrato colectivo, régimen para los
accidentes del trabajo y el seguro obrero, legalizacién de los sindicatos, reconocimiento de las coope-
rativas y creacion de los tribunales de conciliacidn y arbitraje laboral). En 1897, Alessandri comenzo su
carrera politica como diputado por Curicé en representacion del Partido Liberal, cargo en el que seria
reelecto de manera continuada por dos décadas". En 1915 se presenté como senador por la provincia
de Tarapac4, imprimiendo a su campafa una orientacion decididamente popular, con movilizacion
de sectores obreros y la implantacién de una nueva forma de hacer politica. Resulté triunfador y
recibi6 el apelativo de “Ledn de Tarapacd” En 1920 fue proclamado presidente de la Republica por el
Congreso pleno tras una refiida eleccion con Luis Barros Borgofio. Contintio en la vida politica hasta
su muerte, ocupando nuevamente la presidencia de la Republica entre 1932 y 1938 y el cargo de se-
nador entre 1926 y 1932 y 1941y 1950. Con todo, y aunque el hijo tuvo una vida centrada en el foro y la
universidad, la trayectoria de ambos siguid el mismo derrotero durante los afios 1927 y 1931, cuando
la familia vivio el exilio en Buenos Aires y Paris.

Arturo Alessandri Palma realizd sus estudios primarios y secundarios en el Instituto Nacional. En 1912
ingreso a la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, donde se titul6 cinco afios después con
una memoria que ha llegado a ser célebre sobre los contratos de compraventa y de promesa de venta.
El 6 de abril de 1918 recibio el titulo de abogado de parte de la Corte Suprema. En 1919 se convirtio
en profesor extraordinario de Derecho civil tras superar el correspondiente concurso y desde 1921
sirvi6 la catedra en propiedad.” En 1925 fue elegido decano de la Facultad de Leyes, sucediendo a
Ruperto Bahamondes que se habia convertido en Rector. Sirvid al cargo por dos anos, cuando debid
partir al exilio junto a su padre y el resto de la familia debido a la hostilidad del general Carlos Ibafiez
del Campo. De regreso al pais en 1931, volvi6 al decanato entre 1933 y 1944. Tras su renuncia debido
a su desacuerdo con una resolucién del Consejo Universitario relativo a un problema reglamentario
de la Escuela de Derecho, fue sucedido en el cargo por pocos dias por Raimundo del Rio.”* Aunque no
volvio a dar clases, en 1952 fue designado miembro académico de la Universidad de Chile, la maxima
distincion académica que conoce esa casa de estudios. Con el fin de fortalecer el intercambio de
conocimientos juridicos en el ambito del Derecho civil y rendir un homenaje a su figura y legado, el
Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Chile instituy6 en 2008 la “Catedra Arturo
Alessandri Rodriguez”. Ella se confiere cada afio a un destacado profesor extranjero, que dicta una

10°En 1891, el papa Leo6n XIII habia publicado la enciclica Rerum Novarum, primero de los documentos pontificios donde se desa-
rroll6 la Doctrina social de la Iglesia, cuyo objetivo era abordar sobre las condiciones de vida de la clase trabajadora.

T Arturo Alessandri Palma nacio6 en la Hacienda Longavi, en la Provincia de Linares, donde su padre se dedicaba a la agricultura
en la hijuela que arrendaba.

12 BARRIENTOS Y CaSTELLETTI (2002), pp. 23-24, explican asi el concurso de acceso a esas plazas docentes: “Para obtener el titulo de
profesor extraordinario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile era necesario redactar una
‘tesis’, sostener piblicamente una leccion de la asignatura, sorteada con sélo veinticuatro horas de antelacion, ante profesores y
estudiantes, y rendir ante un tribunal de profesores un completo examen de la disciplina. [...] Para obtener el titulo de profesor
ordinario [...] debia realizarse un examen publico entre los aspirantes, previo escrutinio de sus méritos y calidades, para que
posteriormente decidiera entre los opositores la Asamblea General de Profesores de la Facultad”

13 BascurAN (1960), p. 37, explica que la razon fue la decision de eliminar la prueba escrita eliminatoria.
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conferencia magistral sobre una materia de relevancia comparada a los estudiantes que cursan las
asignaturas de Derecho civil.*

En 1953, Alessandri compitié con el pedagogo Juan Gémez Millas (1900-1987) por la rectoria de la
Universidad, eleccién donde result6 vencedor el segundo por 285 contra 247 votos. La derrota coin-
cidié con la muerte de su mujer, Raquel Besa Montt (1898-1953), con quien se habia casado en 1922
y de cuya unién nacié un unico hijo, quien siguio6 la tradicion familiar®®. Arturo Alessandri Besa (1923)
estudié Derecho en la Universidad de Chile, donde se licencié en 1949 con una memoria sobre el tra-
tamiento de la nulidad y la rescision en el Cédigo Civil, que ha sido reeditada en décadas posteriores's,
continto con el despacho fundado por su abuelo especializdndose en propiedad intelectual, e incur-
sion6 también en politica, siendo diputado, senador y candidato presidencial en la eleccién de 1993".
Ese afio de 1953 marcé asimismo un hito en la historia de los estudios universitarios en Derecho,
porque se promulgé la Ley 11.183, que modificé el Codigo Organico de Tribunales para permitir que
los licenciados de cualquier universidad pudiesen acceder al titulo profesional de abogado, con lo que
el resto de las casas de estudios por entonces existentes quedaron eximidas de tener que adaptarse a
los planes de estudios de la Universidad de Chile y rendir examenes ante sus profesores?.

Desde entonces, Arturo Alessandri Rodriguez se dedico al ejercicio profesional en el despacho que
contribuy6 a prestigiar® y, paralelamente, a cultivar su pasion por el arte, la literatura y la lirica, a cuya
difusion contribuyé con generosidad y entusiasmo. De hecho, la muerte lo sorprendié en Nueva York
el 13 de febrero de 1970 mientras asistia a las funciones del Metropolitan Opera House como parte
del viaje que cada afio hacia por los principales teatros liricos del mundo. Esa noche se representaba
Turandot, la 6pera de Giacomo Puccini conocida por el aria “Nessun dorma” del tercer acto.?’ Quiso
el destino que su muerte coincidiera con la de René Capitant (1901-1970), profesor de Derecho publi-
co en la Universidad de Estrasburgo y ministro de Justicia de la Quinta Republica Francesa, hijo del
civilista que lo habia elogiado como el mejor jurista hispanoamericano. Las necrologias de ambos se
publicaron en el mismo numero de la Revue International de Droit Comparé.

4 La Catedra ha sido servida por los profesores Rafael Encinas de Munagori, Rémy Cabrillac, Francois Chabas, Jean-Louis Hal-
périn, Arturo Caumont, Jacques Mestre, Ricardo Lorenzetti, Graciela Medina, Mustapha Mekki, Jérome Passa, Michel Grimaldi,
Didier Guével y Diego Papayannis.

15 La casa de la familia Alessandri Besa todavia existe. Emplazada en Avenida Reptblica N°701, en la esquina sur poniente con calle
Domeyko, fue disefiada por el arquitecto Josué Smith Solar (1867-1938) en estilo neoclasico. En el N°550 de la misma calle tenia
su casa el propio arquitecto.

16 La version original fue publicada en 1949 por la Imprenta Universitaria. Hubo dos ediciones posteriores: la segunda por Ediar
Editores en 1983 y la tercera en 2008 por la Editorial Juridica de Chile, que fue actualizada por Jorge Wahl Silva.

" VEeLasco (2010).

18 GuzmAN (2005-2006), pp. 282-283.

19 E]l despacho estaba situado en Huérfanos N°1294, oficina 25, en la esquina con Teatinos.
20 La opera Turandot se represento cinco veces esa temporada.

2 GuzmAn (1992), pp. 86-87, distingue tres etapas en la formacion de la doctrina chilena relativa al Derecho civil. La primera de
ellas corresponde a una lectura exegética del cédigo acompaniada de una exposicion elemental; la segunda supone el comentario
de cada articulo, la mayoria de las veces recurriendo al Derecho romano y castellano, y la tercera se inicia con la aparicion de
los primeros tratados.
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Corresponde ahora ocuparse de su trayectoria en el campo del Derecho. Esto exige analizar cuatro
ambitos de su quehacer: el modelo de jurista que contribuyd a crear, sus publicaciones, la gestion
universitaria, y el ejercicio profesional y la preocupacion por el gremio.

I1. UN NUEVO MODELO DE JURISTA

Con Arturo Alessandri Rodriguez comienza un nuevo modelo de jurista, pues aparece el tratado como
obra predominante en reemplazo a las “instituciones” y “exposiciones” que habian surgido a partir
del inicio de la vigencia del Codigo Civil.?? Aunque el nucleo del discurso continta siendo el codigo,
como texto racionalizador de la disciplina, hay un cambio evidente tanto en el modo de exponer las
materias como en la elaboracion doctrinal y dogmatica que soporta esas explicaciones: en adelante se
observa una independencia constructiva, que incluso permite criticas al Derecho vigente.® Por eso,
llevaba razén Eugenio Velasco Letelier (1918-2001), a la sazon decano de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad de Chile, cuando en el discurso fanebre decia que no exageraba al
afirmar que Alessandri habia marcado rumbos y creado una escuela que hasta entonces perduraba.?

Por cierto, este nuevo modo de aproximarse al Derecho civil chileno tiene ventajas e inconvenientes.
Entre los aspectos positivos se cuenta la rigurosidad en el tratamiento de los temas, con incorpora-
cion de la jurisprudencia y los ordenamientos comparados para explicar las propias normas e intentar
su sistematizacion. Pero este método, con fuerte raigambre en la exégesis y la dogmatica, presenta
también algunos aspectos negativos, pues se excluye el apoyo de las ciencias sociales (incluso la his-
toria se aparta como elemento interpretativo), no se quiere construir esquemas abstractos que su-
peren la contingencia normativa del momento, tampoco se presta atencién al Derecho no conflictivo
surgido de los usos profesionales, y se produce un creciente afrancesamiento,? que lleva a sustituir
la comprension del Derecho chileno por un “coédigo imaginario” cuya redaccién reproduce la del Code
Civil francés.?® Como fuere, el legalismo juridico siguié presente en la mayoria de los analisis produ-
cidos en esos anos.”’

Sin embargo, hay un cambio de paradigma que no cabe desconocer: a partir de ese momento, el ju-
rista se transforma en un “instrumento de dominacion intelectual, en particular sobre los jueces”.?®
Esto se evidencia, por ejemplo, en la creacién del Instituto Chileno de Estudios Juridicos durante el
segundo decanato de Arturo Alessandri Rodriguez. Establecido en 1940 con el fin de estudiar nuevos
temas juridicos que tuviesen repercusion social, el trabajo de este instituto dio como resultado algu-

22 StacL (2021), pp. 101-130, explica que Hispanoamérica en general y Chile en particular no ha sido proclive al género de los “co-
mentarios”.

2 GuzmaN (1992), 87.

2 VELasco (1970).

% El fendmeno cubre los distintos campos de la cultura chileno de comienzos del siglo XX. Véase GonzaLez (2003).
%6 DomiNGUEz (2005), pp. 76-77.

% Bravo (1992), p. 211.

2 Jestaz y JamiN (2018), p. 162.
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nas reformas importantes al Cédigo Civil y al Cédigo de Procedimiento Civil (por ejemplo, en materia
de adopcidn, pago por consignacién, regimenes matrimoniales, filiaciéon natural y sucesiones, ademas
de la simplificacion de las reglas procesales para los juicios civiles).?

Esta transformacién fue posible también debido a que el cambio de siglo habia supuesto una reno-
vacion de la educacién universitaria en el pais. Anticipado por Valentin Letelier (1852-1919) a fines del
siglo anterior y preparado por Alejandro Alvarez (1868-1960), en 1901 se present6 en la Universidad de
Chile una reforma del plan de estudios. Ella incluia el abandono del método exegético y la adopcion
de una perspectiva sistematica, siguiendo el modelo pandectista,®* que era un reflejo de aquel que
se habia implementado en Francia a partir de 1895.%' En 1902, el Consejo Universitario aprobé dicho
programa. Entre otras novedades, el nombre de la asignatura “Cédigo Civil” cambi6 a “Derecho civil’,
de manera de hacer evidente el giro metodoldgico que se pretendia adoptar y que buscaba ir “mas
alla de los codigos”, segtn la expresion acuiiada por Juan Antonio Iribarren (1885-1968).%? Alessandri
perfeccioné el método que habia iniciado Leopoldo Urrutia (1849-1936), quien habia sido nombrado
en propiedad en la catedra de Derecho civil para reemplazar la vacante dejada por Enrique Cood
(1826-1886), discipulo de Bello, consistente en ensefar instituciones juridicas, con las necesarias re-
ferencias al codigo y al resto del Derecho positivo, pero sin seguir de manera rigurosa el orden de los
libros, titulos y articulos de dicho texto legal.®

Otro elemento importante de la reforma fue la inclusiéon del Derecho comparado dentro del pro-
grama de estudios, como parte de las nuevas perspectivas afiadidas a la formacion de los futuros
abogados.* Se incorporé una asignatura para esta materia con caracter optativo en el ultimo afio de
la carrera, de la cual Arturo Alessandri se hizo cargo en mas de una ocasién asumiendo la seccién de
Derecho civil.*® En 1919 se cre6 el Seminario de Derecho Privado, cuya funcién era acoger a los es-
tudiantes que preparaban sus memorias de prueba. Con todo, el despegue de este ultimo se produjo
recién en 1930, cuando fue nombrado director Luis Barriga Errazuriz (1895-1978), quien después de
estudiar la licenciatura en la Universidad de Chile se habia doctorado en la Universidad de Paris, y
que se mantuvo en ese cargo hasta 1960. Fue sustituido por Avelino Leén Hurtado (1913-1984) y, poco
después, por Fernando Fueyo Laneri (1920-1992).5

La docencia de Alessandri fue marcando la manera de ensenar el Derecho civil desde entonces.?” Asi

29 MeLLAfe et al (1992), p. 169.
30 AMuNATEGUI (2016), p. 22.
31 Bravo (1992), p. 150.

3 Discipulo de Valentin Letelier, ensefié Historia del Derecho en la Universidad entre 1918 y 1954. Fue también ministro de Edu-
cacion y del Interior.

33 BARRIENTOS Y CASTELLETTI (2002), pp. 19-20.

3 Muroz (2021), p. 156.

% El curso se llamaba “Derecho civil comparado y profundizado”
36 BARRIENTOS y CASTELLETTI (2002), pp. 30-32.

3 Tuaver (2010), pp. 47-51, cuenta algunas anécdotas sobre la docencia de Arturo Alessandri.
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lo recuerda Avelino Ledn Hurtado, también profesor de esa asignatura: “La gran capacidad de sintesis
del profesor Alessandri, la solidez de su criterio juridico, su extraordinaria claridad de pensamiento y
la elocuencia y precision de su lenguaje, lograron que sus clases recogidas en apuntes taquigrafiados
y sus numerosos libros, nos fueron formando un criterio juridico”*® Poco a poco, se fue produciendo
ese efecto de “domesticacion del espacio juridico” que se atribuye a la doctrina, que supone dos pro-
cesos imbricados y distinguibles: la teorizacion sobre las fuentes del Derecho y su peso relativo, y la
construccion de la propia entidad como un actor cultural.® Esta ultima fue el resultado de las publi-
caciones que han trascendido a su autor, sobre las que se tratard en el apartado siguiente.

El quehacer de Arturo Alessandri Rodriguez no se limit6 a los claustros universitarios y tuvo una
activa intervencion en las principales leyes modificatorias al Codigo Civil promulgadas durante la
primera mitad del siglo XX. Fue el caso de las Leyes 5521, de 19 de diciembre de 1934, que reformo lo
concerniente a la capacidad juridica de la mujer; 6162, de 28 de enero de 1938, que redujo los plazos
de prescripcion; 7612, de 21 de octubre de 1943, que rebajo la mayor edad a los 21 afios, suprimi6 la
muerte civil y elimind la incapacidad de las personas juridicas, autorizoé la separacion convencional de
bienes durante el matrimonio e introdujo otras reformas al Codigo Civil; y 10.271, de 2 de abril de 1952,
que modificd significativamente la sociedad conyugal, asi como diversas normas de familia y heredi-
tarias.® Sobre varias de ellas, ademas de una visién de conjunto, escribié en la Revista de Derecho y
Jurisprudencia, donde Alessandri era asiduo colaborador. Dicha publicacién ayudé a que la literatura
juridica floreciera y ganara consistencia, fijando nuevos estandares de investigacion.*

La labor académica del Decano Alessandri fue reconocida por la Universidad de Paris y la Universidad
San Marcos de Lima con el grado de doctor honoris causa, mientras que la Facultad Internacional de
Derecho Comparado con sede en Estrasburgo lo nombré entre sus directores.* En 1952, al recibir el
primero de esos reconocimientos, pronuncié un breve discurso, donde resumio su carrera diciendo:
“he sido unicamente abogado y profesor de Derecho civil. He ahi toda mi vida: al servicio de la ense-
flanza y de la practica del Derecho”*

IT1. LAS PUBLICACIONES

En 1915 se habia establecido la obligacién de imprimir la memoria que los egresados debian presentar
para obtener el grado de licenciado en Derecho.* Dos afios después, Arturo Alessandri depositd su
monumental memoria de prueba intitulada De la compraventa y de la promesa de venta, que en su ver-

3 LEON (1979), p. 8.

39 JesTiN y JamiN (2018), pp. 161-162.

40 Arcarpe (2018), pp. 265-292.

4 AMuNATEGUI (2016), p. 23.

2 VV.AA. (1953), p. 27, y ZeLava (2004), pp. 282-283.
43 ANONIMO (1995).

4 BAscUNAN (1946), p. 9.
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sion original de la Imprenta y Litografia Barcelona consume 2591 paginas distribuidas en dos tomos.*
Los 2178 paragrafos en que se divide la exposicion de los contenidos muestran la amplitud y profun-
didad del tratamiento del tema, asi como “la riqueza de razonamiento™¢ de su autor, con un eviden-
te predominio de la literatura francesa, especialmente de Raymond-Théodore Troplong (1795-1869),
Charles Demolombe (1804-1887), y Gabriel Baudry-Lancantinerie (1837-1913).” El libro fue reeditado
por la Editorial Juridica de Chile en 2003, con una presentacién de cuatro tomos y la sustituciéon del
sistema ortografico vigente en la época en que el libro fue escrito.*® Hasta hoy, y no obstante el tiempo
transcurrido, este libro continua siendo referencia obligada.

Durante el breve mandato de la junta de gobierno integrada por Emilio Bello Codesido, Pedro Pablo
Dartnell y Carlos Ward, se habia promulgado el Decreto Ley 328, de 12 de marzo de 1925, conocido
como “Ley Maza” en recuerdo del ministro de Justicia José Maza Ferndndez (1889-1969), a quien toco
presidir la comision que elabord la Constitucion Politica promulgada el 18 de septiembre de ese afio.
Esa ley modificaba las disposiciones vigentes sobre capacidad de la mujer casada, creando la figura de
los bienes reservados provenientes del ejercicio de un trabajo remunerado independiente del marido.
Sin embargo, la reforma no alteraba de manera directa el Cédigo Civil o el Cédigo de Comercio, sino
que establecia una serie de reglas autonomas destinadas a mejorar la situacion juridica de la mujer
que se integraba al mundo del trabajo. Con el fin de dar operatividad a la reforma mediante un ajuste
de los cuerpos legales respectivos, el 19 de diciembre de 1934 se publico la Ley 5521, que “iguala a la
mujer chilena ante el derecho”. Para explicar la nueva situacion en torno a los regimenes patrimo-
niales, Alessandri publicé al afio siguiente la obra intitulada Tratado prdctico de las capitulaciones
matrimoniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada, que se vio com-
plementada en 1940 por otro libro semejante, aunque mucho mas breve, que lleva el titulo de Tratado
prdctico de la capacidad de la mujer separada de bienes*. Respecto del primero de esos libros, Ramén
Dominguez Aguila ha dicho: “Las cuestiones que puede presentar la extensa materia tratada por el
decano en esa obra son resueltas al modo francés, a pesar de que las disposiciones del Cédigo en ellas
esta fuertemente influido por el viejo Derecho espafiol”°

Otra obra de gran influencia escrita por Alessandri fue De la responsabilidad extracontractual en el
Derecho civil chileno (1943),” que constituyo el libro de referencia en la materia hasta la aparicién del

% La Imprenta Barcelona fue un referente de la modernizacion grafica en Chile. Fundada en noviembre de 1891 por Luis Barros
Méndez e Ignacio Balcells a partir de la adquisicion de la Imprenta Catdlica, desde el aiio siguiente dispuso de maquinas de este-
reotipia y litografia de tltima tecnologia. En 1893 se abrié al publico y contintio en funcionamiento hasta 1918. Véase Arcos (2015).

46 AnceL (1970), p. 553.
47 DominGuez (2005), p. 70.

4 Mediante el DS 3876, de 20 de julio de 1927, del Ministerio de Instruccion Ptblica, se ordend la adopcién de la ortografia aprobada
por la Real Academia Espafiola en “todos los documentos de la Administracion publica de Chile” y por “todos los establecimien-
tos de la instruccion publica” Desde 1844 se utilizaba en Chile, con algunos ajustes, la ortografia propuesta por Andrés Bello. Sin
embargo, de ese sistema sélo habian pervivido tres reglas, cayendo las demas en desuso: sustituir por “i" la “y” con valor vocalico

wn )

(rei, i); sustituir por “j” el sonido fricativo sordo de la “g” (jeneral, jinebra); sustituir por “s” la “x” ante consonantes (testo, estremo).
49 Ambos libros fueron publicados por la Imprenta Universitaria.
50 DomiNGUEzZ (2005), p. 70.

51 Este libro también publicado en su primera edicién por la Imprenta Universitaria. Después se reedité dos veces: en 1983 por la Editorial Ediar y
en 2005 por la Editorial Juridica de Chile.
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tratado de Enrique Barros en 2006. Este trabajo proviene del texto que habia preparado con ocasion
del curso de Derecho civil comparado y profundizado que dicté en 1939 sobre esa materia. Respecto
de esta obra, Ram6n Dominguez Aguila sefiala que, “en sus grandes lineas, y atin en las soluciones
adoptadas, estd basada en la segunda edicion de la obra de Henri y Ledn Mazeaud (Paris 1934) y con
un uso abrumador de la doctrina francesa existente hasta ese momento, como Lalou, Marton, Sava-
tier, existiendo, incluso, algunas referencias que son las mismas de la obra de los hermanos Mazeau-
d”* De hecho, esto contribuy¢ a forjar un “c6digo imaginario” en torno a algunos puntos del régimen
de la responsabilidad extracontractual.>®

Como fuere, quiz4 la obra de Arturo Alessandri Rodriguez mas citada sea una que nunca escribio. Se
trata del Curso de Derecho civil redactado por Antonio Vodanovic Haklicka (1916-2005), cuya faccion
se indica esté basada en las explicaciones de clases de Arturo Alessandri y Manuel Somarriva (1905-
1988), quien impartio la asignatura en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile entre 1930
y 1955.5* El curso estaba dividido en cuatro tomos, publicados originalmente por la Editorial Nasci-
mento entre 1939 y 1942, y reeditados después por la Editorial Juridica de Chile y Ediciones Juridicas
Santiago. Ellos cubren el programa completo de la disciplina, con exclusion de Derecho de familia y
Derecho sucesorio.®® Como se hizo habitual en aquellos afos,*® si son transcripciones de las clases de
Derecho civil comparado y profundizado impartidas por Alessandri un curso de Derecho de obliga-
ciones y otro sobre Derecho de contratos, que cuenta con dos versiones de distinto contenido (uno
analiza la teoria del negocio juridico y algunos elementos de la teoria general del contrato, mientras
que el otro presenta la explicaciéon de los contratos mas importantes).

Como ha quedado dicho, Arturo Alessandri fue autor de varios trabajos publicados en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia.”” Algunos de ellos son comentarios de sentencias de la Corte Suprema,*
otros abordan problemas juridicos que le habia supuesto la practica profesional, y hay también algu-
nos que presentan figuras novedosas, como las reformas de los Cédigo Civiles europeos a partir de
la década de 1920, la autocontratacion, el cimulo de responsabilidades, el contrato dirigido y el valor
del silencio.

52 DomiNGUEZ (2005), p. 70.
5 Véase, por ejemplo, BARRIENTOS (2009).
5t CorraL (2018) y (2019).

% En 1938 aparecio un volumen intitulado De la sucesion por causa de muerte y de las donaciones entre vivos impreso por la Edi-
torial Nascimento, cuya autoria figura atribuida a Manuel Somarriva, si bien se indica que la redaccién corresponde a Antonio
Vodanovic Haklicka. En adelante este libro ha sido publicado (primero por la Editorial Nascimento y después por la Editorial
Juridica de Chile) segin la version de las clases de dicho autor tomadas por René Abeliuk Manasevich (1931-2014). En 1946 Soma-
rriva public6é también en dicha editorial un Derecho de familia, que fue galardonada con el Premio “Manuel Egidio Ballesteros”,
1945-1946, concedido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile a la mejor obra juridica escrita por abogados dentro
de dicho bienio (el autor habia recibido el mismo premio en el bienio 1943-1944 por su Tratado de las cauciones).

56 BARRIENTOS Y CASTELLETTI (2002), p. 70.
57 Se puede ver su enumeracion en GonzaLez (2018), pp. 454-456.

% Quiza el mas conocido sea el comentario que hizo a la célebre sentencia de 30 de julio de 1925, recaida en el caso “Sabioncello
con Haussmann”, que asentd la posibilidad de pedir la nulidad del matrimonio por incompetencia del Oficial civil mediante la
impugnacion de la respectiva partida con declaraciones de testigos. Convertida en una practica forense avalada por los tribu-
nales, dicha estrategia fue utilizada para anular un matrimonio hasta la introduccién del divorcio vincular con la Ley 19.497, de
147 de mayo de 2004.
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IV. LA GESTION UNIVERSITARIA

Durante su primer decanato, Arturo Alessandri ve los estertores del modelo universitario con el que
se habia educado, que incluye “un nuevo plan de estudios que contiene cambios de consideracion
para la estructura de los estudios” aprobado en 1924.5° Junto con las reformas introducidas a comien-
zos del nuevo siglo y estas dltimas, se hizo sentir también, cada vez con méas urgencia, la necesidad
de que la universidad asumiera el desafio de cultivar la investigacién.’® Fue asi como, superado el
primer cuarto del siglo XX, la llegada de Carlos Ibafiez al poder trajo consigo el comienzo una nueva
etapa, conocida como de la “Universidad docente e investigadora”® Entre otras novedades, ese afo
se establecieron las bases para abrir programas de doctorado en Chile (articulo 26 del Decreto con
Fuerza de Ley 7500, de 27 de diciembre de 1927, del Ministerio de Instruccion Puablica), si bien no hubo
resultados practicos en el campo del Derecho: hasta el aflo 2002 no fue establecido ningtin programa
de doctorado en Derecho en el pais.5?

El segundo decanato tuvo mayores novedades, pues dejé como recuerdo la sede de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Chile que, con agregaciones, permanece hasta hoy. Tras su fundacion,
dicha Facultad habia sido instalada en las dependencias del Instituto Nacional, ubicado en un edifi-
cio con acceso por la Alameda que fue demolido en 1956. Permaneci6 alli hasta que se construyo el
edificio que alberga la Casa Central de dicha universidad, erigido entre 1863 y 1872. Cincuenta afos
después el espacio era insuficiente y las condiciones en que funcionaba la Facultad dejaban mucho
que desear. Motivado por las circunstancias y habiendo sido testigo de la organizacién universitaria
en Europa, el decano Arturo Alessandri Rodriguez comenz6 en 1934 a gestionar una nueva ubicacion
para la Escuela de Derecho.® Para ese fin el Estado transfirié a la universidad un terreno situado en
la ribera norte del rio Mapocho, en la actual interseccién de las calles Pio Nono con Santa Maria y
Bellavista, colindando con la Imprenta y Litografia Universo, que habia sido adquirida por la Editorial
Zig-Zag en 1919. El edificio fue disefiado por el arquitecto Juan Martinez Gutiérrez (1907-1976) y se

levanté en tres afios, siendo inaugurado en 1938 cuando concluia el gobierno del padre del Decano.®
Su fachada principal se caracteriza por una linea curva de grandes columnas y su color rojo. Se trata
de una construccion que auna la arquitectura neoclasica historicista simplificada (por ejemplo, me-
diante la presencia de machones de hormigén en vez de pilares; zécalos con arcos de medio punto;
remates que hacen las veces de cornisas; un atrio, columnata y escalinata monumental, y el luminoso
y despejado vestibulo de acceso) y la vanguardia expresada por la simplificaciéon (mediante recintos
especializados segtn su uso concreto y fachadas relacionadas con el uso interior). A través del DS

59 BascURAN (1946), pp. 9-10.

0 Bravo (1992), p. 158.

6 Bravo (1992), pp. 191-193.

62 GuzmAN (2005-2006), pp. 308-312.
53 MELLAFE et al (1992), p. 167.

5 Aunque nacido en Bilbao, Juan Martinez Gutiérrez lleg6 al pais con pocos afios y estudi6é Arquitectura en la Universidad de
Chile. A €l se debe también el disefno del pabellon de Chile en la Exposicion Iberoamericana de Sevilla de 1929, la Escuela Militar
de Santiago, el Templo Votivo de Maipu y la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile. Recibi6 el Premio Nacional de
Arquitectura en 1969.
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289, de 2 de julio de 2014, del Ministerio de Educacion, el edificio fue declarado monumento historico.

Durante este segundo decanato se aprobé ademds un plan de estudios, que fue sancionado a través
del Decreto del Rector N°541, de 7 de diciembre de 1934. Su objetivo era desarrollar en los estudiantes
un mayor espiritu de investigacion y poner a la Universidad en contacto con la realidad y las necesi-
dades del pais.® Con ese fin se quiso dar prioridad a los ejercicios practicos y al trabajo en semina-
rios. Se fijo en cinco el namero de ellos (Derecho privado, Derecho comercial e industrial, Derecho
publico, Derecho penal y Medicina legal, y Ciencias econdmicas), distribuyéndose en cada uno las
asignaturas que resultaban mds afines. El profesor Luis Barriga fue encargado de la coordinaciéon

de los distintos seminarios, ademas de continuar con la direccion del de Derecho privado. Ese afio
comenzd también su funcionamiento el Instituto de Ciencias Penales. El plan de estudios mantenia
la ensenanza del Derecho civil en tres cursos anuales, entre el segundo y el cuarto de la carrera, y
fue reformado en 1937 y 1939.% Este plan de estudios continuaria vigente hasta el afio 1966, siendo
restablecido después en 1975.

La preocupacion social del padre también estuvo presente en el hijo, y ella lo llevo a crear la llamada
“beca Alessandri” en 1935, financiada con su sueldo como profesor y decano, con el objetivo de sub-
venir los gastos de educacion de los estudiantes de menores recursos.

Arturo Alessandri Rodriguez ocup6 también en varias ocasiones el cargo de vicerrector en la Univer-
sidad de Chile.”

V. EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA Y EL INTERES GREMIAL

Simultdneamente con el comienzo de sus estudios en la Escuela de Leyes de la Universidad de Chile,
Arturo Alessandri Rodriguez se incorporé al estudio fundado por su padre en 1893.% Su primer trabajo
consistio en transcribir los escritos de éste y llevar la correspondencia, pero pronto fue ascendiendo
hasta ser el encargado de redactar las cartas mas importantes del politico. Entre los hitos mas desta-
cados de su trayectoria profesional cabe mencionar los siguientes: la aceptacion de la precedencia del
matrimonio civil al religioso antes de que la Ley 4808 asi lo estableciera (1916), el reconocimiento del
hijo natural y la transmisién de sus derechos hereditarios cuando la materia todavia no era clarificada
por la Ley 10.271 (1924), la fijacién del alcance del articulo 162 del Codigo de Mineria de 1888 relativo a
los conflictos de concesiones sobre los depdsitos de carbon de piedra de las playas maritimas y el mar
adyacente (1927), la clarificaciéon de la personalidad juridica del Arzobispado de Santiago después de que
la Constitucion de 1925 introdujo la separacion entre el Estado y la Iglesia catdlica (1931), y la defensa de

% MeLLare et al (1992), p. 167.
6 BAscUNAN (1946), p. 10.
T VV.AA. (1953), p. 27.

% El despacho estaba situado entonces en Alameda N°1158, entre las calles Zenteno y San Diego.
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los armadores daneses por el juicio de requisicién de naves contra el Fisco de Chile (1941-1946).%°

Su preocupacion por el ejercicio de la profesion se manifest6 también con la creacion de la serie “Co-
digos de la Republica puestos al dia”, que buscaba proporcionar textos actualizados para la consulta
de abogados y estudiantes. Justo después de que Alessandri dejé el decanato, mediante un convenio
suscrito el 3 de septiembre de 1945 entre la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Chile y la Biblioteca Nacional fue creada la Editorial Juridica de Chile, entre cuyos cometidos se
cuenta la edicién oficial de los codigos de la Republica, continuando asi la labor iniciada por aquél.
A dicha editorial le fue conferida personalidad juridica a través de la Ley 8737, de 4 de septiembre de
1947, nacida de una mocioén del senador Arturo Alessandri Palma. Su hijo presidié por varios afios la

Comision de Cédigos de dicha editorial.”

Arturo Alessandri Rodriguez tuvo igualmente una activa participacién gremial. Se integré como con-
sejero al Colegio de Abogados desde su creacion en 1925 merced al Decreto Ley 406, de 19 de marzo
de ese ano, también debido a la Junta de Gobierno de Bello, Dartnell y Ward. Sirvié ese cargo hasta
1955. Ademas, fue presidente de dicha corporacion entre 1951y 1954, siendo sucedido por Radl Varela
Varela (1902-1969). Su nieto Arturo Alessandri Cohn (1951) también ocupd la presidencia del Colegio
entre 2015 y 2019. Durante su direccién, Arturo Alessandri promovi6 la fusién de la Revista de Derecho
y Jurisprudencia y la Gaceta de los Tribunales, que acabé consumandose en 1950.” El Cédigo Organico
de Tribunales prevé que en esta ultima revista se publiquen los fallos de los tribunales superiores
(articulo 89) y la cuenta anual del presidente de la Corte Suprema (articulo 102). La revista fusionada
dejoé de circular a mediados de 2007. Durante esos afios se cre6 debido a su impulso el Servicio de
Asistencia Juridica del Colegio de Abogados (1932), para atender a las personas necesitadas de defen-
sa juridica que no constasen con los medios econdémicos para contratar un abogado. De hecho, quedé
establecido en el Codigo Orgénico de Tribunales que era requisito hacer una practica profesional en
algun consultorio durante seis meses para obtener el titulo profesional de abogado por parte de la
Corte Suprema (articulo 523).

% Sobre este dltimo caso, la Revista Chilena de Derecho, vol. 23, N°2-3 (1996) incluye un tomo II, donde se relata la aplicacion de
los principios generales de Derecho internacional en la jurisprudencia. El caso de los armadores daneses esta relatado entre las
pp. 519 y 599.

0 ZELAYA (2004), p. 283.

 GuzmaN (1983), p. 169, explica que “[1]Ja Gaceta de los Tribunales fue un periédico semanal fundado el 16 de noviembre de 1841
por don José Gabriel Palma, quien por muchos afos lo redacté acompaiado por don Antonio Garcia Reyes, don José Antonio
Alvarez, don Antonio Varas y otros connotados juristas de la época. Sus paginas quedaron destinadas a la publicacién tanto de
las sentencias de los tribunales de primera y segunda instancia, como a la de leyes y proyectos de tales, reglamentos, decretos y
auto acordados, lo mismo que a la de articulos de doctrina y comentarios de sentencias. Solia, ademas, aparecer informaciones
concernientes a la instruccién publica y estadisticas. Desde 1860, sin embargo, la revista se limité a la publicacién de sélo las
sentencias”. Por su parte, la Revista de Derecho y Jurisprudencia fue creada en 1903 por iniciativa de Eliodoro Yanez y Luis Claro
Solar, a los que se uni6 un selecto grupo de abogados, magistrados y profesores universitarios. Su primer objetivo era otorgar
publicidad a las resoluciones de la Corte Suprema, que habia sido establecida en el Codigo de Procedimiento Civil como un
tribunal de casacion. Para que resultase posible corregir las infracciones contenidas en los fallos judiciales, era necesario uni-
formar la jurisprudencia por medio de la adopcién, en cada caso analogo, de la doctrina establecida por el més alto tribunal de
la Republica, que funcionaba en un inicio con una sola sala. El segundo objetivo de la revista era que las decisiones de la Corte
pudiesen ser sometidas a una critica meditada y discreta, y también dar publicidad a los estudios juridicos de autores chilenos o
extranjeros que fuesen de interés para el Derecho nacional.
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Finalmente, Arturo Alessandri Rodriguez desempend cargos en los gobiernos corporativos de varias
empresas: fue presidente y gerente de la Sociedad Agricola El Budi,” presidente de la Sociedad Cons-
tructora de Viviendas Econémicas S.A. (SOCOVESA), y director de Said, de Saavedra Bernard, de Yarur
S.A.y del Banco de Crédito e Inversiones.”
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ResuMEN: La sentencia que se comenta corresponde al ~ AsstracT: The judgment under discussion is the ruling
fallo de la Corte Suprema, de 17 de junio de 2019.  of the Supreme Court of 17 June 2019. In particular,
En particular el fallo discute la procedencia de la san-  the ruling discusses the appropriateness of the
cion de nulidad de despido, tratdndose del despido de  sanction of nullity of dismissal, in the case of the
trabajadores contratados a honorarios en el Municipio  dismissal of workers hired on a fee-basis in the de-

151



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 40, 2022, pp. 151-163

demandado. La sentencia es relevante, en la medida fendant Municipality. The ruling is relevant as it
que, como analizaremos, determina una orbita de deli- ~ determines a delimitation orbit between the
mitacién entre el desempefio de labores bajo subordi- ~ performance of work under subordination and

nacion y dependencia, o bajo otra modalidad de pres- dependence, or under another manner of service
tacion de servicios. provision.

ParaBras Crave: Nulidad del despido, contratos a Key Worbs: Nullity of dismissal, fee-based contracts.
honorarios.

I. LA SENTENCIA
A. Actuaciones procesales

La sentencia que comentamos corresponde al fallo de la Excelentisima Corte Suprema, de 17 de junio
de 2019, recaida en la causa rol N° 3679-19, que acoge el recurso de unificacién de jurisprudencia
deducida por la Ilustre Municipalidad de Melipilla.

Dofia Minda Carrasco Moreno, quien se desempefiaba como secretaria administrativa, interpone una
demanda de Procedimiento de Aplicacién General Laboral por Nulidad del despido, despido Injustifi-
cado y cobro de prestaciones laborales adeudadas, en contra de la Ilustre Municipalidad de Melipilla,
solicitando que se declare la existencia de una relacion laboral entre las partes desde el 1 de abril de
2010 y hasta el 31 de diciembre de 2016, entendiendo que los contratos a honorarios celebrados entre
las partes en realidad decian relacion con un contrato de trabajo.

El Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Melipilla falla, determinando que existi6 relacion laboral
entre la demandante y la demandada desde el 1 de abril de 2010 y hasta el 31 de diciembre de 2016,
pero no concede la nulidad del despido y el pago de las cotizaciones previsionales durante el tiempo
que se mantuvo vigente la relacion laboral. Con posterioridad a la dictacion de la sentencia, el de-
mandante, presenta un recurso de nulidad ante la Corte de Apelaciones de San Miguel, en adelante
CA, principalmente porque no se ha concedido la sancion de la nulidad del despido contemplada en
el articulo 162 del Codigo del Trabajo, desde ahora en adelante CdT, como tampoco el otorgamiento
del pago de las cotizaciones previsionales a la actora durante el tiempo en que se desempefié como
trabajadora en la Municipalidad de Melipilla.

La CA de San Miguel, por medio de sentencia de reemplazo, dio lugar a la peticion de nulidad del des-
pido, condenando, ademas, al pago de las cotizaciones previsionales, pero sélo respecto el periodo
que media entre el despido y su convalidaciéon. Con posterioridad ambas partes interponen recurso
de unificacién de Jurisprudencia ante la Corte Suprema, desde ahora CS. La parte demandada funda
su recurso argumentando que es improcedente la aplicaciéon de la sancion de nulidad del despido,
pues entiende que tal puniciéon no procede en los casos en que el empleador, siendo un organismo
de la Administracion del Estado, celebre con el trabajador contratos de honorarios amparado en una
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férmula legal que lo autorizaba, lo que lo exime del castigo referido. La parte demandante se plantea
como cuestién a unificar, aquello que dice relacion con la procedencia del pago de las cotizaciones
previsionales unicamente a partir del inicio de la relacién laboral, sin incluir aquellas devengadas con
anterioridad. La CS acoge en parte los recursos de ambas partes.

B. Teoria del caso de las partes

El demandado sostiene que la sancién contemplada en el articulo 162 del CdT, sélo procede en el
evento que el empleador no entera las cotizaciones previsionales habiendo realizado la retencion de
los fondos de las remuneraciones de los trabajadores, lo que en la especie no se verifico. La deman-
dante sostiene que, atendida la naturaleza declarativa de la decisiéon que reconocié la vigencia de la
relacion laboral, la obligacion de enterar las cotizaciones previsionales rige desde que se comenzaron
a pagar las remuneraciones, de modo que, si no se solucionaron las cotizaciones mencionadas, pro-
cede acceder a su pago durante todo el periodo que la trabajadora, presté los servicios.

C. Argumentacion juridica del tribunal
1. Argumentos de hecho

El fallo recurrido determina que en base a distintas pruebas allegadas a la causa no se estd en presen-
cia de contratos de honorarios, sino que de un contrato de trabajo propiamente tal. Esto es asi pues
el sentenciador considerd que son hechos establecidos en el fallo atacado, la existencia del vinculo
laboral que unié a las contendientes entre el 1 de abril de 2010 y el 31 de diciembre de 2016. También
que la desvinculacion de la trabajadora carecié de causal y quedada la naturaleza civil que en concep-
to de la demandada tenia la prestacién de servicios realizada por la actora, la I[lustre Municipalidad de
Melipilla no acredité haber cumplido con su obligacién de enterar en las entidades correspondientes
las cotizaciones previsionales, de seguridad social, salud y de cesantia de la trabajadora.

2. Argumentos de Derecho

Por cuatro votos contra uno, el tribunal decidi6é acoger el recurso de unificacion de jurisprudencia
interpuesto en primer lugar por el demandado, al determinar que no procede la nulidad del despido e
igualmente acoge el recurso de unificacion del demandante, al determinar que la Municipalidad debe
enterar los pagos de cotizaciones de seguridad social durante todo el tiempo que estuvo vigente la
relacién laboral.

La sentencia en estudio seflala que no procede la nulidad del despido contemplada en el art. 162 del
CdT ya que los contratos de honorarios fueron suscritos al amparo de un estatuto legal determina-
do que, en principio, les otorgaba una presuncién de legalidad, lo que permite entender que no se
encuentran tipicamente en la hipdtesis para la que se previd la figura de la nulidad del despido. El
tribunal igualmente indica que la sancion de nulidad se desnaturaliza, pues los 6rganos del Estado
no cuentan con la capacidad de convalidar libremente el despido en la oportunidad que estimen del
caso, desde que para ello requieren, por regla general, de un pronunciamiento judicial condenatorio,
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lo que grava en forma desigual al ente publico, convirtiéndose en una alternativa indemnizatoria adi-
cional para el trabajador.

El tribunal respecto a la prestacion del demandado ha determinado que, al haberse declarado la exis-
tencia de la relacion laboral, y de conformidad al art. 58 del CdT el empleador tiene la obligacion de
realizar el descuento de las remuneraciones del trabajador, a fin de ponerlos a disposicion del érgano
previsional pertinente, dentro del plazo que la ley fija. El tribunal determina que la obligaciéon que
emana del art. 58 del CdT es inexcusable.

La Ministra sefiora Ana Gloria Chevesich mantiene un voto disidente. Se estima que es procedente
la nulidad del despido debido a la naturaleza declarativa de la sentencia que reconoce la existencia
de un vinculo de trabajo, y por ende no depende de si el empleador retuvo o no lo correspondiente a
las cotizaciones de seguridad social, ni de la naturaleza juridica del empleador, por lo tanto, procedia
declarar que la demandada también queda obligada al pago de los emolumentos devengados desde la
separacion del trabajador hasta la convalidacién del despido.

I1. ANALISIS DE LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL

A. Problema normativo

El problema que podemos identificar en la sentencia en estudio dice relacion con el vinculo exis-
tente entre trabajador y empleador, cuando el primero es un funcionario publico, y se nos plantea
la siguiente interrogante: si la relacion laboral deriva de sucesivos contratos de prestacion de ser-
vicios, estd regida bajo el CdT o a su respecto se aplica el Estatuto administrativo de funcionarios
municipales (contrato a honorarios). Si la respuesta es positiva entonces se deben analizar los efectos
que produce la declaracion de la existencia de la relacion laboral en este tipo de casos, tomado en
consideracion que los elementos que configuran la existencia de la relacion laboral (subordinacidn,
personalidad y remuneracion) ya se han dado por acreditados.

La CS ha acogido los recursos de unificacion interpuesto por ambas partes, por un lado la Corte ha
indicado en su considerando sexto, que no procede la nulidad del despido ya que esta sancién refe-
rida, se desnaturaliza, por cuanto los drganos del Estado no cuentan con la capacidad de convalidar
libremente el despido en la oportunidad que estimen del caso, desde que para ello requieren, por
regla general, de un pronunciamiento judicial condenatorio, lo que grava en forma desigual al ente
publico, convirtiéndose en una alternativa indemnizatoria adicional para el trabajador, que incluso
puede llegar a sustituir las indemnizaciones propias del despido, de manera que no procede aplicar
la nulidad del despido cuando la relacién laboral se establece con un 6rgano de la Administracion del
Estado y ha devenido a partir de una vinculaciéon amparada en un determinado estatuto legal propio
de dicho sector, base sobre la cual, también debe desecharse el recurso de nulidad del actor,! en este
sentido la CS senala que nuestro ordenamiento considera que el entero de los aportes que deben

! Carrasco con Ilustre Municipalidad de Melipilla (2019), p. 3.
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pagar los trabajadores para los efectos previsionales, corresponde a una carga que le compete al em-
pleador, mediante descuento que debe ejercer de sus remuneraciones, a fin de ponerlos a disposicion
del 6rgano previsional pertinente, dentro del plazo que la ley fija.?

Debemos sefialar que la declaracion de la existencia de la relacion laboral via tribunales de justicia
entre los prestadores de servicios a honorarios y una entidad municipal, ha tenido un cambio de
criterio desde el afio 2015 en adelante aproximadamente. La CS hasta el afio 2014, indicaba que los
contratos de prestacion de servicios a honorarios, celebrados entre un particular y una Municipali-
dad, no obstante, las caracteristicas de cumplimiento de horario, sujecion a 6rdenes e instrucciones y
pago de honorarios en cuotas mensuales se regulan por las normas contenidas en el propio contrato,
conforme se establece en el articulo 4° de la Ley N° 18.883, sin que le sean aplicables las disposiciones
del CdT2?

Desde el afio 2015, este criterio comienza a cambiar, y autores como Vergara Blanco sostienen que
hoy existe una nueva y coherente linea jurisprudencial en materia de funcionarios a honorarios que
ha venido a mejorar el estandar de tal relacion. Es en el caso Vial Paillin con Municipalidad de San-
tiago, que la CS conociendo de un recurso de unificaciéon de jurisprudencia, cambia completamente
su criterio anterior, declarando aplicable el CdT a los funcionarios contratados a honorarios por la
Administracion dado que la naturaleza de la relacion de las partes resulta ser, en la realidad, de indole
laboral. La CS ha mantenido su criterio en sentencias sucesivas de los casos Medina Jorquera con Mu-
nicipalidad de San Antonio, Guzman Tapia con Serviu, Rios Salazar con Serviu y Gonzalez Vera y otros
con Municipalidad de Talca, ello con los votos de los ministros titulares de la Cuarta Sala: Chevesich,
Blanco, Mufoz (Andrea), Muhoz (Sergio) y Cerda.*

Respecto a los prestadores de servicios a honorarios podemos indicar que, este sistema est4 regulado
enel art. 11, inc. 2°, Ley N°18.834 y art. 4° de la Ley N°18.883, y permite a la Administracién contar con
la asistencia calificada y especifica de personas que no tienen la calidad de funcionarios publicos a
través de un contrato temporal que no puede exceder del afio calendario -pero puede renovarse al
afo siguiente-, y no mediante un vinculo estatutario o un vinculo sujeto al derecho laboral. Su excep-
cionalidad y caracter especializado justifican una contrataciéon y remocioén discrecional.’

En materia de remocidn los sistemas aludidos (prestador de servicios a honorarios) son igualmente
insatisfactorios. Nuevamente campea la extrema discrecionalidad, quedando los trabajadores en una

situacion que dificulta severamente ser leal al interés general por sobre lo que diga el jefe.®

En este sentido, la doctrina administrativista indica que el caracter de ocasional y no habitual de

2 Carrasco con Ilustre Municipalidad de Melipilla (2019), p. 9.
% Diaz (2014), p. 1117.

4 VERGARA (2016).

5 Raevic (2017), p. 16.

5 Rasevic (2014), p. 12.
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los prestadores de servicios a “honorarios” ha mutado hacia una permanencia laboral, otorgando al
personal mayores responsabilidades, pero sin que ello se colija con estabilidad en el cargo y reglas
minimas que garanticen ciertos derechos minimos para el ejercicio de sus funciones. Lo anterior ha
influido en lo que se ha denominado la “laboralizacion” del empleo publico, esto es, una persistente
tendencia a aplicar las disposiciones del CdT a las relaciones del Estado con sus servidores, y que se
ha manifestado en el despliegue de notables esfuerzos por parte de la jurisprudencia.’

Luego de todo lo dicho, podemos senalar que el problema entonces radica en el abuso en que incurre
la Administracion del Estado al usar las contrataciones a honorarios para reclutar a personas fuera
de las restringidas hipdtesis previstas en las normas en cuestion con algun grado de pasividad de la
CGR. De esa manera, mantienen a personas contratadas a honorarios a través de la suscripcién de
sucesivos contratos -muchas veces sin solucion de continuidad, generando un vinculo permanente e
ininterrumpido por larguisimos periodos de tiempo, bajo lo que podria denominarse, desde la pers-
pectiva del derecho del trabajo, como “subordinacion y dependencia’, de acuerdo a lo sefialado en los
articulos 7° y 8° CdT.®

Para una parte de la doctrina, la jurisprudencia de la CS (Desde el afio 2015 en adelante) adopta una
posicion que desde el punto de vista de la justicia y la equidad dificilmente podriamos rebatir, pero
juridicamente yerra en el razonamiento lo que transforma en errada la decision, ya que la aproxima-
cion al conflicto es realizada desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, dejando de lado algunas
premisas basicas del Derecho Administrativo. Los érganos de la Administracion del Estado -por regla
generalisima- no tienen potestad -es decir, habilitacion legal previa y expresa- para celebrar un con-
trato de trabajo. Por lo anterior, es juridicamente imposible que la Administracién tras un contrato de
honorarios pretenda disfrazar u ocultar una relacion laboral, como si ocurre en el sector privado. De
este modo, al no gozar de autonomia de la voluntad, el 6rgano infringiria el principio de juridicidad
contenido en los Art. 6° y 7° de la CPR y 2° de la Ley N°18.575 - que debe observar en su actividad
permanentemente- al celebrar un contrato de trabajo.’

Otra parte de la doctrina se inclina por aplicar el Derecho Laboral a los prestadores de servicios a ho-
norarios, sefialando que esta rama en particular se caracteriza por su fuerza expansiva y protectora,
ha debido recorrer un arduo camino para entregar proteccion eficaz a quienes podriamos considerar
los méas desprotegidos del Estado. Esto ha sido posible gracias al desarrollo jurisprudencial que ha
existido en el ultimo tiempo, principalmente en sede de Unificaciéon de Jurisprudencia, recurso que es
deducido ante la CS dentro de un procedimiento laboral denominado de aplicacién general.’®

En el mismo sentido, la doctrina laboralista, sefiala que una persona que se incorpora a la dotacion de
una municipalidad bajo la modalidad contemplada en el articulo 4° de la Ley N°18.883, corresponde

7 Gomez (2019), pp. 123-160, p. 134.
8 CArcamo (2016), p. 419.

9 CArcamo (2016), pp. 420-421.

10 VaRas (2016), p. 428.
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entonces aplicar el CdT cuando a pesar de realizarse el ingreso a la administraciéon por dicha via, en
la practica presta un determinado servicio que no tiene la caracteristica especifica y particular que
sefala dicha norma o que tampoco se desarrolla en las condiciones de temporalidad que indica, sino
que, mas bien, satisfaciendo una exigencia que la ley reclama de un drgano publico." En definitiva,
corresponde aplicar el CdT, si los servicios se han prestado bajo subordinacién y dependencia del
empleador, ya que dicho codigo constituye la regla general en el ambito de las relaciones laborales, y,
ademads, porque una conclusion en sentido contrario significaria admitir que, no obstante concurrir
todos los elementos de un contrato laboral, el trabajador queda al margen del Estatuto del ramo, en
una situacion de precariedad que no tiene justificacion alguna.”?

Otro criterio que se ha utilizado en la jurisprudencia y que primaba con anterioridad al afio 2014 en
esta materia, es la Teoria de los Actos propios en materia laboral, la cual dice relacién con la irrenun-
ciabilidad de los derechos laborales y la presuncion de relacién laboral habran de producir sus efectos
propios, en la medida que estemos ante derechos efectivamente adquiridos y no ante meras expec-
tativas. Quien ha sido contratado para prestar servicios bajo el sistema de honorarios, suscribiendo
un contrato de caracter civil y comprendiendo cabalidad los alcances de esta actuacion, no tiene un
derecho adquirido a ser tratado como trabajador dependiente y subordinado, por diversas razones:
desde luego por la formalidad de su contrato de caracter civil, que difiere de uno de trabajo; también,
por ende, se deber4 justificar su falta de coherencia entre la conducta vinculante inicial y la segunda
conducta que contiene una pretension juridica contradictoria; corresponderd al juez laboral, en caso
de conflicto, conocer de los hechos y resolver en definitiva.”® La jurisprudencia estudiada hasta ese
entonces anio 2007 - 2010, reiteradamente se ha sentenciado que atendido el nimero de contratos
a honorarios celebrados entre las partes durante varios aflos y que denotan la voluntad definida y
persistente de estas de mantener en el tiempo el mismo tipo de vinculacion, es procedente aplicar los
principios de la Teoria de los Actos Propios, que asigna efectos ineludibles a determinadas conductas
previas, y cuyo origen y objetivo se explica precisamente en la primacia del principio de la buena fe,
del cual se encuentra imbuido .no solo la legislacion laboral, sino que todo el ordenamiento juridico
nacional.*

Bien sabemos que actualmente la Teoria de los actos propios en materia laboral ha sido superada por
la aplicacién del principio de la primacia de la realidad, en este sentido se ha indicado por la doctrina,
que la principal manifestacién de dicho principio se da cuando se trata de disimular a un trabajador
subordinado bajo la apariencia de ser un trabajador independiente contratado a honorarios. Esto
lleva a los tribunales a establecer la verdadera naturaleza de la prestacion.®

La profesora Varas al comentar la causa rol 8002-2015 de la CS, nos indica que el Estado debe someter

1'Varas (2016), p. 450.

12 Varas (2016), p. 450.

13 Gasarpo (2010), p. 25.
4 Gasarpo (2010), p. 23.
1> GAMONAL (2014), p. 178.
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su accion a lo dispuesto en la legislacion supletoria o derecho laboral comun -el Codigo del Trabajo-,
por lo que a la luz del principio de primacia de la realidad y la técnica de los indicios de laboralidad,
en caso de reunirse los elementos propios de una relacién de trabajo dependiente, debe sancionarse
a la Administracién, desenmascarandose a los falsos honorarios y concluyéndose que en la especie se
estd ante una relacion tipicamente laboral, con todos los efectos que ello genera.!

ITI. OPINION Y CONCLUSIONES NORMATIVAS
A. Opinién

Los prestadores de servicios a honorarios en la administracion del Estado y en especifico en las Mu-
nicipalidades, han sido desprovistos de derechos laborales y de seguridad social, situacion que fue
avalada por la Jurisprudencia hasta el afio 2014, criterio jurisprudencial que cambia desde el afio 2015,
reconociendo que esos sucesivos contratos de honorarios celebrados entre la entidad publica y el
prestador eran en realidad un verdadero contrato de trabajo.

Desde el punto de vista doctrinal y como lo desarrollamos en la parte dogmatica, existe una parte
de la doctrina que postula a que no se debe aplicar el Derecho del Trabajo a este tipo de relaciones
contractuales debiéndose otorgar relevancia al principio de legalidad.

En nuestra opinion, las entidades publicas, aplican erréneamente el art. 4° de la Ley N° 18.883, ya que
dicha norma permite la contrataciéon de honorarios, en dos hipétesis: 1.- cuando deban realizarse
labores accidentales y que no sean las habituales de la municipalidad 2.- cuando se contrata a hono-
rarios a personal para la prestacion de servicios para cometidos especificos, conforme a las normas
generales. Sin perjuicio de lo expuesto, en el caso en estudio nos encontramos frente a una persona
que recibe ordenes de sus superiores, que ademas se encuentra inmersa dentro del funcionamiento
de la Municipalidad, y que frente a dicho escenario el municipio nunca entero sus cotizaciones pre-
visionales ni procuré al momento de su desvinculacion pagar las prestaciones correspondientes pese
a que concurrian todos los elementos de una relacidn laboral.

Se debe tener presente que el cambio en la jurisprudencia ya resefiada ha afectado a las arcas mu-
nicipales, las que no estan disefiadas estatutariamente para afrontar la situaciéon que se produce,
ya que al pagar las cotizaciones o indemnizaciones que exige la ley, no se encuentra ni siquiera una
imputacién presupuestaria para este tipo de contrataciones. Es del caso traer a colacion que la CGR
ha sido enfatica en que no se puede contratar en los municipios personal por CdT fuera de los casos
contemplados en el Art. 3° de la Ley N° 18.883. Un ejemplo de ello es el caso de una prestadora de
servicios que ejercia labores en un hogar universitario dependiente de un municipio, la cual estaba
contratada por el CdT, y ante una solicitud de dicha requirente a la Contraloria Regional de Co-
quimbo para determinar los dias de feriado legal que le correspondian, el ente Contralor determiné
que la trabajadora debia ser contratada bajo la modalidad de prestacién de servicios a honorarios

16 Varas (2017), p. 161.
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y no por el CdT, situacion por la cual el Municipio debié poner término al Contrato de Trabajo.”

A pesar de existir un rechazo por parte de la doctrina y la jurisprudencia administrativa, de la apli-
cacién del Derecho Laboral a los prestadores de servicios a honorarios por que se atenta contra el
principio de legalidad, este nuevo criterio jurisprudencial, deja en evidencia la caracteristica expan-
siva del derecho laboral, descartando el criterio de los dictimenes de CGR que indican que los tnicos
derechos que tienen estos prestadores son los que sefialan su propio contrato, y esto se debe a que el
derecho del trabajo se encuentra en incesante crecimiento, esto es, que en forma ininterrumpida va
ampliando, mas y més, su campo de aplicacion,” entendiéndose entonces que la finalidad del derecho
del trabajo de nuestra era tiene como meta la totalidad de la clase trabajadora.”

En virtud de lo expuesto debemos sefialar que el reconocimiento de la relacion laboral por medio de
una sentencia es de naturaleza declarativa,® y se ha producido este efecto por que durante el proce-
so se determind la existencia de la relacion laboral aplicando los principios del Derecho del Trabajo
como son el principio protector, el principio de la primacia de la realidad y de la irrenunciabilidad de
los derechos, sumado a los indicios de laboralidad.

Respecto a los efectos de la declaracion de la relacién laboral por medio de una sentencia de un Juz-
gado de Letras del Trabajo entendemos que el empleador debe enterar las cotizaciones previsionales
durante todo el tiempo que se encontr6 vigente la relacién laboral, ya que el art. 58 del CdT senala
que el empleador tiene la obligacién de realizar el descuento de las remuneraciones del trabajador,
siendo esta obligacidn inexcusable.

Concordamos con el criterio jurisprudencial contenido en las causas rol de Corte Suprema 42.973-17
y 37.339-17 en las que se sostiene que la sancién de nulidad del despido solo procede en el evento que
el empleador no entera las cotizaciones previsionales habiendo realizado la retencién de los fondos
de las remuneraciones de los trabajadores y bien sabemos que al celebrar el Municipio contratos de
prestacion de servicios esta impedido del pago de las cotizaciones previsionales y de salud mientras
no exista una sentencia que lo ordene.

Es importante sefalar que los actos administrativos tienen una presuncién de legalidad por el hecho

" La CGR ha indicado que, si bien la jurisprudencia administrativa contenida en el dictamen N° 66.754, de 2013, ha sostenido
que resulta factible que un municipio puede instalar un hogar estudiantil en otra comuna, en beneficio de su poblacién, bajo las
condiciones que se indican, no puede olvidarse que, asimismo, ha determinado que las contrataciones que deban efectuarse en
relacion con tales hogares estudiantiles corresponde que se realicen bajo la modalidad de honorarios, por tratarse los servicios
requeridos de labores de apoyo, las que, de conformidad con lo precisado por la jurisprudencia administrativa contenida, entre
otros, en los dictdmenes N°s. 74.870, de 2011, y 31.394, de 2012, deben acotarse al desarrollo de actividades especificas que se es-
tablezcan en el respectivo programa, sin que puedan importar el desempeno dé funciones que permanentemente deben cumplir
los municipios a través de sus servidores.

18 DivaLos (2018), p. 15.
1 DavaLos (2018), p. 15.

20 La caracteristica principal de la sentencia meramente declarativa en el proceso es su eficacia retroactiva, y que no requiere
de ejecucion o cumplimiento forzado, en tanto la tutela se satisface con su mero pronunciamiento, proyectdndose la eficacia
de la cosa juzgada material y los efectos vinculantes o perjudiciales de la sentencia respecto de cualquier proceso seguido entre
ambas partes.
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de provenir de una autoridad publica que ejerce el poder publico de conformidad a las exigencias
impuestas por la C.P.R. (Art. 6° y 7°), de manera que parcialmente actualiza la soberania (Art. 5.28°).
Por esta razén, entonces el Art. 3° de la Ley N° 19.880 otorga dicha presuncion al acto.! En virtud de
lo expuesto concordamos con la sentencia en el sentido que no es aplicable la nulidad del despido
al caso en estudio, debido a que los sucesivos contratos de honorarios celebrados entre las partes
fueron suscritos al amparo de un estatuto legal determinado que, en principio, les otorgaba una pre-
suncion de legalidad, lo que permite entender que no se encuentran tipicamente en la hipdtesis para
la que se previo la figura de la nulidad del despido.

En esta sentencia nos llama la atencién que la Municipalidad demandada no cuestiona la existencia
de la relacion laboral, porque a nuestro entender ya la Jurisprudencia es uniforme en el sentido de
que las entidades publicas deben respetar las normas laborales y que en el evento que frente a una
situacion de hecho se cumplan los presupuestos de una relacion laboral (Subordinacién, remunera-
cion y personalidad) y solo recurra respecto a la sancién de la nulidad del despido. En este sentido
es muy importante la funcién que ha cumplido el Poder Judicial quien con su cambio de criterio ha
podido dar a entender a la sociedad en su conjunto que las normas laborales deben ser cumplidas por
las entidades publicas, las que tienen en un constante estado de precarizacion a sus prestadores de
servicios quienes cumplen funciones propias de la entidad y no de manera esporadica y obviamente
es necesario que la CGR pueda ir cambiando su criterio como lo ha hecho hace algunos afios con el
fuero maternal de las mujeres prestadoras de servicios donde reconoce en su dictamen N° 14.498, de
2019 que se hacen extensivos los derechos referidos a la proteccion de la maternidad contenidos en
el Titulo II, Libro II, del CdT, entre ellos el fuero maternal, a las servidoras contratadas a honorarios
acorde con lo previsto en el inciso segundo del articulo 11 de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Admi-
nistrativo, que prestan servicios habituales y, por ende, cumplen funciones asimilables a las de una
funcionaria publica.?

Creemos que este tipo de jurisprudencia es la que debe llevar a que se genere un cambio en nuestra
legislacion y en este sentido creemos que es urgente modificar el articulo 3° de la ley 18.883% que
solo permite la contratacion bajo el codigo del trabajo en tres situaciones muy especificas, debiendo
entonces regularse a nuestro entender la posibilidad de contratar a personal bajo este estatuto to-
mando en consideracion el caracter de supletorio del CdT y dejar de realizar contrataciones que solo
generan un trabajo de caracter precario tomando en consideracion que actualmente en los mismos
municipios existen y especificamente en sus departamentos de educacion una gran cantidad de tra-
bajadores regidos por el CdT, situacidn por la cual es necesario generar este cambio legislativo como
se hizo recientemente con el reconocimiento de la Tutela laboral a los funcionarios publicos.

2 Corpero (2007), p. 161.
2 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 14498, 30 de mayo de 2019, p. 5.

% Conforme a la norma: “Articulo 3°.- Quedardn sujetas a las normas del Cédigo del Trabajo, las actividades que se efectuen en
forma transitoria en municipalidades que cuenten con balnearios u otros sectores turisticos o de recreacion. El personal que se des-
empefie en servicios traspasados desde organismos o entidades del sector publico y que administre directamente la municipalidad
se regird también por las normas del Cédigo del Trabajo. Los médicos cirujanos que se desemperien en los gabinetes sicotécnicos se
regirdn por la ley N° 15.076, en lo que respecta a remuneraciones y demds beneficios econémicos, horario de trabajo e incompatibi-
lidades. En las demds materias, que procedan, les serdn aplicables las normas de este estatuto”.
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B. Conclusiones normativas

Del andlisis de la presente sentencia podemos concluir que existe una la relacion laboral, entre un
prestador de servicios a honorarios y una entidad publica, y que a este respecto se configuran todos
los elementos de una relacion laboral, siendo este criterio ya uniforme desde el afio 2015.

Respecto a los efectos que produce esta declaracion de la relacion laboral en este tipo de casos se
debe tener presente que los tribunales deben resguardar los derechos laborales pero en cierta medi-
da tener un cierto equilibrio que permita entender que las entidades ptblicas tienen ciertas particu-
laridades por su normativa mas bien rigida y que su funcionamiento es fiscalizado por la CGR, lo cual
impide que a pesar de que exista esta jurisprudencia constante en el tiempo permita a los municipios
contratar a estas personas bajo el CdT, ya que por argumento de texto las municipalidades estan im-
pedidas y serian sancionadas por la CGR ya que se debe entender que afo a afio a los municipios se
le atribuyen funciones sin una planta acorde al crecimiento de la poblacion, siendo la ultima reforma
a las plantas municipales (Ley 20.922) insuficientes a nuestro entender.

En el sentido de lo expuesto en el parrafo anterior entendemos que los tribunales no deben conceder
alos demandantes la sancion de la nulidad del despido, ya que estas entidades no estan facultadas por
la ley para convalidar el despido si no existe una sentencia que ordene dicha convalidacién, en el caso
de la contratacion de un prestador de servicios a honorarios, debido a que la contratacion realizada
por la autoridad publica a cargo de entidad gubernamental goza de una presuncion de legalidad se-
gun lo contemplado en el articulo 3° de la Ley 19.880, el cual establece que los actos administrativos
gozan de una presuncién de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios.

Sin perjuicio de que no proceda la nulidad del despido en este tipo de casos esto no significa que la
entidad publica no esté obligada al pago de las cotizaciones previsionales durante el tiempo que el
trabajador prest6 servicios debiendo dar cumplimiento al articulo 58 del CdT es decir, que corres-
ponde al empleador el pago de las cotizaciones previsionales durante todo el periodo de vigencia de
la relacién laboral.

Se debe tener presente que la Ministra sefiora Chevesich en un caso similar fue de opinién de acoger
integramente el arbitrio y dictar sentencia de reemplazo que rechace en su totalidad el recurso de
nulidad interpuesto por la demandada, en primer lugar porque con la modificacién introducida por la
Ley N° 19.631, de 1999, al articulo 162 del CdT, se impuso al empleador una obligacion adicional, esto
es, que para proceder al despido de un trabajador, debe encontrarse integramente pagadas sus coti-
zaciones previsionales, de lo contrario dicho despido carece de efectos, es nulo. y en segundo lugar
indica que, en este contexto, conforme a lo razonado en la sentencia de base, el empleador no dio
cumplimiento a la obligacién establecida en el inciso 5° del articulo 162 del CdT, de modo que corres-
ponde aplicarle la sancién de la nulidad del despido.* Respecto a este argumento podemos sefalar
que no concordamos ya que el sentenciador debe ser capaz de comprender que la normativa que rige

2 Ortiz Bermudez con Fisco de Chile (2021).
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el derecho administrativo posee ciertos elementos como el principio de legalidad y las presunciones
de legalidad que no le permiten actuar de manera autébnoma sin algin acto administrativo o en este
caso una sentencia que les permita dirigir su accionar en un sentido determinado como es convalidar
un despido sin una sentencia que asi lo ordene.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

En definitiva, a través de este trabajo pudimos analizar el limite que existe entre el trabajo desarro-
llado en el sector publico y privado. La sentencia en estudio traté el caso de los denominados falsos
honorarios de la administracién publica y da cuenta de un cambio criterio de la jurisprudencia que
se encontraba asentado desde hace décadas ya que con anterioridad al afo 2015, se entendia que lo
que primaba era un contrato de prestacion de servicios que se celebraba al amparo del art. 4° de la
Ley N°18.883 y del art. 11 de la Ley N° 18.8834, dando paso a la aplicacion de los principios del derecho
laboral y a la laboralizacién del derecho administrativo, donde en virtud del principio de la primacia
dela realidad se puede visualizar que se configuran todos los elementos de la relacion laboral en este
tipo de casos, es decir el prestador de servicios recibe ordenes de su superior jerarquico, realiza su
labor en dependencias de un servicio publico, utiliza la vestimenta distintiva de dicha entidad entre
otros indicios, situacién por la cual aunque la contratacion se ampare en una presuncion de legalidad,
esta cede ante lo que ocurre en la realidad que no es sino la existencia de un contrato de trabajo, de-
clardndose entonces por los tribunales la existencia de una relacidn laboral, produciéndose todos los
efectos propios de un contrato de trabajo, con la finalidad del que el trabajador obtenga las indemni-
zaciones y demas prestaciones adeudadas frente a un despido.

Y como reflexion final entendemos que con el andlisis de esta sentencia y con la aplicacién correcta
de la normativa laboral se resguardaron entonces la CS por el principio protector del derecho del
trabajo el cual tiene por objeto impedir la explotacion sobre el capital humano, posibilitando mejores
condiciones de vida a los trabajadores y permitiendo su bienestar social.®®
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recaida en recurso de proteccion. El recurso corres- an appeal for constitutional protection. The appeal was
pondia a uno deducido por un funcionario municipal filed by a municipal official against the Mayor's
en contra del Decreto Alcaldicio que dispuso el retor- ~ Decree that ordered his return to work in person,
no al trabajo presencial, no obstante tener que dedi- despite having to devote himself to the personal care of
carse al cuidado personal del hijo de dos afios. En el  his two-year-old son. The commentary analyses two
comentario se analizan dos aspectos: por un lado, la ~ aspects: on one hand, the necessary
necesaria conciliacion del trabajo y la vida familiar; la ~ reconciliation of work and family life; on the other,
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alcances, a los funcionarios ptiblicos. scope to civil servants.
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I. LA SENTENCIA

La sentencia que comentamos corresponde al fallo recaido en recurso de proteccidn, causa rol 71654~
21, indicador Microjuris MJJ308551.

El fallo revoca la sentencia de primer grado, dictada por la Corte de Apelaciones de San Miguel. Para
la Corte, corresponde revocar la sentencia apelada y acoger el recurso de proteccién deducido por el
funcionario municipal en contra del Decreto Alcaldicio que dispuso el regreso a trabajo presencial a
su respecto, no obstante que debe hacerse cargo del cuidado de su hijo de 2 afios de edad, debido a
la imposibilidad de su conyuge de hacerlo. Al respecto, la Ley N° 21.342 se yergue como un estandar
general de seguridad en el trabajo en el contexto de la contingencia sanitaria que aun afecta al pais
y por ende, aun cuando pudiera desprenderse del empleo de los términos «empleador» y «trabaja-
dores» que no resulta forzoso para los 6rganos de la administraciéon su ejecucion directa , lo cierto
es que es una norma que resulta igualmente aplicable, en el contexto de pandemia, en el que la apli-
cacion de medidas sanitarias que protejan a la poblacion resultan no solo necesarias, sino exigibles a
todas las autoridades del pais, considerando por lo demas el caracter obligatorio de los dictdmenes
de Contraloria General de la Republica para las entidades como la recurrida. Asi, habiéndose acredi-
tado la necesidad por parte del funcionario municipal de mantener teletrabajo, ya que en los hechos
tiene bajo su cuidado a su hijo menor de 2 afios de vida - por imposibilidad de la madre de llevarlo a
cabo - resulta arbitraria la decisién de la autoridad edilicia en cuanto le niega la posibilidad de seguir
realizando sus labores por via de teletrabajo; ello, por lo demads, en ausencia de prueba en contrario
que permita acreditar de modo fehaciente la estricta necesidad de presencialidad en el desarrollo
de su funcioén, asi como del eventual perjuicio para el municipio en que se mantenga dicho régimen
excepcional al funcionario.

Segun la Corte, la medida cuestionada ha afectado la garantia de igualdad ante la ley del actor, desde
que estando en una de las situaciones contempladas en la ley, pues el recurrente esta al cuidado de
su hijo menor, al menos de manera temporal, se le impide acceder a una modalidad de trabajo, que le
permita ejecutar a cabalidad dicho cuidado.

En efecto, el recurrente acredit6 que es padre de un menor de 2 afos, precisamente una de las hipd-
tesis contempladas en la ley para acceder al teletrabajo, esto es, y que su conyuge por prescripcion
médica no puede dedicarse a su cuidado, requiriéndose su presencia para tal fin (segun lo certifica
el médico tratante), por lo que necesariamente debe concluirse que esté en la hipdtesis de «al traba-
jador o trabajadora que tenga bajo su cuidado a un menor de edad», no distinguiendo la ley si dicho
cuidado debe ser permanente o temporal, no siendo licito en consecuencia al intérprete distinguir.

Agrega la Corte, en sus razonamientos que el funcionario municipal recurrente ha desempefiado sus
labores, en modalidad de teletrabajo desde que se impusieron restricciones sanitarias de movilidad,
debido al avance de la pandemia de Covid 19, de ello dan cuenta los propios dichos de la recurrida y de
igual modo, se allegaron informes semanales de trabajo que debe remitir, de cuyo analisis, igualmente
se concluye que tal modalidad no ha sido ébice para el cumplimiento de sus obligaciones laborales,
y, de contrario, la recurrida no ha acreditado de modo fehaciente que las funciones por él desempe-
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fladas requieran para su correcta ejecucion, como lo sostuvo, de su asistencia presencial. En conse-
cuencia, el recurrente mantiene una efectiva necesidad de permanecer en su hogar para dedicarse al
cuidado de su hijo y, si bien las razones por las cuales ello debe concretarse no se condicen de modo
exacto con los casos expuestos en el articulo 1 de la ley 21.342, la norma legal en esta materia se erige
como una estadndar general, no en un catastro hermético y excluyente de situaciones a las cuales se
deben aplicar los criterios que subyacen a su dictacion, que en la especie no son sino la proteccion
de la ninez.

I1. ANALISIS DE LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL

A. Conciliacion de la vida familiar y corresponsabilidad en el cuidado de los hijos

Aunque no recae directamente en un procedimiento laboral, la sentencia contiene dos aspectos, in-
tensamente debatidos e importantes en el dltimo tiempo, en el ambito laboral. En primer lugar, la
necesaria conciliacién de la vida familiar y la corresponsabilidad de las tareas del hogar. En segundo
lugar, el estatuto del teletrabajo y su aplicacién a los funcionarios publicos. Veamos cada uno de di-
chos aspectos.

Efectivamente, este es el primer aspecto que se rescata del fallo. La sentencia, en efecto, da cuenta
que una realidad familiar que implicaria la necesidad de que el trabajador tuviese que mantener el
régimen de teletrabajo, a saber, dedicarse al cuidado de su hijo menor de 2 afios.! Pero el mismo fallo
esconde el problema de considerar la participacién masculina en el cuidado de los hijos, en subsidio
del auxilio materno. Aunque el fallo es breve y no se refiere especificamente a esta cuestion, esta im-
plicito este razonamiento, en la medida que tuvo que acreditarse que la mujer no estaba en condicio-
nes médicas de dedicarse al cuidado del hijo. Nos preguntamos si la decisién hubiese sido la misma,
acreditdndose que la mujer estaba en condiciones de cuidar al hijo comun.

Esto se origina, como lo sefiala un informe de la Direccion del Trabajo, porque en la cultura occidental
se suele identificar a las mujeres como madres, depositando en ellas la responsabilidad del cuidado
de los hijos,? en contraposicidén al espacio laboral que ha estado histéricamente asociado a la idea de
hombre proveedor.?

Por tanto, el teletrabajo, como veremos, tiene una intima conexién con la conciliacién de la vida fami-
liar,* y con la determinacién de los roles comunes en el cuidado de los hijos. Sin embargo, existe una

! Para un andlisis de la regulacién en Chile, relativa al cuidado de hijos menores con necesidades de salud, introducido en el ar-
ticulo 199bis del Codigo del Trabajo, mediante la Ley N° 21.063, véase Pinto (2018), pp. 523 y ss.

2 Véase RiQueLMmE (2011), p. 15.
3 En este sentido, véase Caamaro (2004); Caamaro (2008), p. 328.

4 Se puede observar en su mensaje, enumerando entre sus objetivos la corresponsabilidad parental, al establecer que busca
potenciar un cambio cultural que los tiempos actuales nos exigen en materia de responsabilidad parental. Al mencionar la
necesidad de la construccién de un pais mas justo e inclusivo lleva aparejada la necesidad de una responsabilidad compartida.
Anadiendo la necesidad de medidas concretas que permitan a los padres adaptarse de mejor manera a sus necesidades familiares
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coincidencia generalizada respecto al papel importante que juegan los elementos que conforman la
delimitacién de un espacio de conciliacion entre la vida familiar y laboral, que adquiere un relevancia
ejemplificadora cuando se comparan las intenciones de tener hijos y en un determinado namero, con
los datos reales sobre el namero de hijos que finalmente se tienen. En este sentido, la Union Europea
ha planteado la necesidad de una mejor conciliacidn de la vida familiar y profesional para incrementar
la participacion de la mujer en el mundo laboral e impulsar la natalidad.®

En el caso de Chile, en los tltimos afios se ha producido una gran disminucién en la cantidad de hijos
por mujer en edad fértil, provocando una baja en la tasa de natalidad, de un 22,9% a 11,99%, entre 1990
y 2020,° y un relativo envejecimiento de la sociedad chilena.” Algunas de las explicaciones para dicha
disminucién son mayores niveles de educacion, el incremento de participacion laboral femenina, el
mayor y mejor conocimiento de métodos anticonceptivos y el retraso o postergacion de la primera
unién, legal o consensual.?

Junto a lo anterior, también se afiadir la dificil tarea de conciliar la vida laboral y familiar,® puesto que
a pesar de que en los ultimos afos se ha comenzado a reconocer la demanda creciente por armonizar
trabajo y vida familiar, los esfuerzos no han sido suficientes. En efecto, la imposibilidad que enfrentan
las mujeres de conciliar su vida laboral con la familiar repercute directamente en la participacion
laboral femenina. Es el caso, por ejemplo, de Espaiia, pais en el que se ha detectado que, entre los
motivos que mueven a las mujeres a abandonar su puesto de trabajo se encuentra el hecho de ca-
sarse o tener hijos. A lo que se suma que las mujeres dedican tres veces mas tiempo que los varones

y especialmente a la atencion y cuidado de sus hijos, y esta tarea se menciona al trabajo a distancia como una herramienta de
adaptabilidad laboral, que permite compatibilizar el cuidado de los hijos con la participacién en el mercado laboral sin tener que
optar por unay otra. Disponible en https: //www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7735/.

5> Tortuero (2006), pp. 23-25.
6 Para los indicadores, véase https://datosmacro.expansion.com/demografia/natalidad /chile. La mujer chilena tiene actual-

mente mayores posibilidades de desarrollo educacional, laboral, académico y profesional, que sumado al facil acceso para el
control de su fertilidad, hace que la tasa global de fecundidad en 2004 fuese de 1,9 hijos por mujer. Ya lo advertia Donoso “Lo
preocupante es que esta cifra es inferior a la tasa de recambio poblacional que es de 2,1 hijos por mujer, concepto que significa que
los hijos nacidos por cada mujer no alcanzartan para renovar la poblacién al momento del fallecimiento de sus progenitores”. En
este sentido Donoso (2007), p. 73.

7 Al afo 2007 los adultos mayores en Chile ascendian a 2.005.684, y al comparar con la poblacién menor de 15 afios la proporcioén
de adultos mayores era uno por cada dos nifos y ninas, esperando que para el 2025 sea una relac10n de 103 por cada 100 me-
nores de 15. Disponible en http: . default- FA fi

pdf?sfvrsn=2. Actualmente, los adultos mayores personas de 60 afios y mas, alcanzan la cantidad de 3.449.362, correspondlente
al 18% de la poblacion chilena.

8 Disponible en https: //portal.sernam.cl/img/upoloads/Informe%20Comision%20Asesora%20Presidencial, %20Mujer%20Tra-
bajo%20y%20Familia.pdf

9 La incorporacion de la mujer al mundo laboral ha generado una serie de cambios sociales, donde los roles tradicionales, hom-
bre-proveedor y mujer-duefa de casa, estan cambiando, aumentando incluso los hogares monoparentales y unipersonales.
Lo anterior, presenta nuevos desafios que implican responsabilidades y obligaciones compartidas, sin embargo se presenta la
dificultad de compatibilizar el desarrollo de la vida profesional y laboral, con las responsabilidades familiares y personales. Y en
este contexto, hablar de corresponsabilidad implica reconocer que en el hogar es necesario el aporte de todos sus miembros.
Sin contar con la necesidad del desarrollo personal, puesto que cada persona necesita el especio para realizar actividades que
le permitan descansar, recrearse, aprender, etc. En este sentido, véase el “Estudio percepciones y prdcticas de conciliacion y
corresponsabilidad en organizaciones publicas y privadas”, disponible en https: //www.ese.cl/ese/site /artic/20180710/asocfi-
le,/20180710103928 /estudio_sernam_uandes_2014__1_.pdf
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a labores no remuneradas.’® Por eso, en Chile respecto de las normas de proteccion a la maternidad,
podemos distinguir dos etapas. Una, en que surgen normas de caracter protector a la mujer y al hijo
que esta por nacer; y una segunda etapa, en la que se comienza a introducir la nocién de equidad y el
tema de la discriminacion. En la primera surgen prohibiciones explicitas, como el caso de los trabajos
nocturnos, mineria subterranea, etc., y la segunda coincide con la Convencién sobre eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer.”

Es menester sefalar, que aun cuando se ha comenzado paulatinamente a cambiar los roles de mujer
reproductiva y soporte familiar, versus el hombre con un rol productivo y sostén economico de la
familia, no debemos dejar de matizar estas ideas, puesto que, de acuerdo a lo sefialado por Tortuero
Plaza: “La primera matizacién a realizar es que la mujer coparticipa en un mundo ajeno en su dimension
colectiva”, y afade que: “(...) la mujer no se incorpora, en el sentido de salir de un espacio para adentrar-
se en otro. La mujer sin abandonar el espacio asignado, su rol reproductivo, coparticipa en el mercado
laboral, integrdndose en un sistema de organizacién productiva ajeno, en la medida que aquél estaba (y
estd) organizado por y para los hombres, en funcion del rol social autoatribuido colectivamente”

Es en este contexto en el que surge la necesidad de buscar alternativas que permitan conciliar la vida
laboral con la familiar, siendo una de las soluciones mas comentadas el trabajo a tiempo parcial. Sin
embargo, Tortuero sefiala al respecto que: “las mujeres no quieren el trabajo a tiempo parcial como
instrumento principal de integracion en el mercado laboral. El trabajo a tiempo parcial, implica menos
salarios, reduce la independencia econémica, dificulta la carrera profesional, reduce los derechos res-
pecto de las futuras pensiones...; en definitiva, situa a la mujer en una posicion marginal dentro de una
estructura productiva, social y economica organizada a tiempo completo, al tiempo que constituye un
caldo de cultivo apropiado para las conductas discriminatorias adoptadas en un espacio tedricamente
neutro”. Aun cuando afade que: “Podria ser un instrumento apropiado para multiples finalidades y, en
especial, para que temporalmente hombres y mujeres concilien la vida familiar, personal y profesional”.”®

Ademas, es necesario indicar que el objetivo no debiese ser conciliar la vida personal y familiar con la
vida laboral de las mujeres, puesto que, como seflala Lousada: “Si ello no se acompana de medidas mds
trascendentales supone perpetuar el estereotipo de asuncion femenina de las responsabilidades familia-
res, posibilitando ademds una vuelta al hogar”; y, continua sefialando que: “(...) hoy en dia lo pretendido
es la asuncién igualitaria, por hombre y por mujeres, de las responsabilidades familiares, facilitando a
ambos sexos, en igualdad de oportunidades, conciliar la vida personal, familiar y laboral”**

10 PapLos DE Escosar (2004), pp. 2 y ss. Véase RobriGuez (2005), pp. 48-49. Véase también Casas BAaMONDE (1998), p. 2; BARRANO y DE LA
Paz (1999), p. 19.

'Véase RiqueLMmE (2011), pp. 16 y ss. Giménez: “El segundo mecanismo a través del cual las sociedades satisfacen sus necesidades de
cuidado es la especializacion social. Se asignan las tareas de cuidado a un segmento o grupo social especifico y todas las sociedades
han optado por las mujeres. En la mayoria de los casos se asignaron los roles productivos a los hombres, al considerarlos los unicos
habilitados social y hasta legalmente para garantizar la subsistencia familiar o comunitaria. Seguin dicha divisién se designé a las
mujeres como encargadas exclusivas o principales de las tareas de cuidado”. Véase GimEnez (2004), p. 105.

12 TorTUERO (2006), pp. 17-18.
13 TortuErO (2006), pp. 28-29.
“ Lousapa (2008), p.8.
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B. Teletrabajo: su aplicacion a los funcionarios publicos

Cuando hablamos de flexibilidad, uno de los temas presentes es la incorporacion de las nuevas tec-
nologias en el mundo del trabajo, introduciendo las redes sociales e internet, como mecanismos de
organizacion de trabajo masivo, lo que se ha convertido en una forma de trabajo libre, permitiendo a
los ciudadanos ofrecer sus servicios mediante herramientas virtuales, lo que no s6lo fomenta nuevas
oportunidades de empleo, sino también modalidades de trabajo flexible.

Entre ellos encontramos un gran grupo de trabajadores que realizan la prestacion de sus servicios a
través de las plataformas digitales. De acuerdo con el informe entregado por la OIT, podemos men-
cionar dos tipos de plataformas: las plataformas en linea, en las cuales el trabajo se terceriza mediante
convocatorias abiertas a una audiencia geograficamente dispersa (conocida como crowdwork), y las
aplicaciones moviles con geolocalizacion, en las que el trabajo se asigna a individuos situados en zo-
nas geograficas especificas.”

En efecto, el impacto de las nuevas tecnologias en el fenémeno de la contratacién y, del Derecho
laboral en particular, ha sido profunda.’® La irrupcion de nuevas formas de trabajo, en las que pre-
dominan las nuevas tecnologias, ha puesto en tension los presupuestos clasicos de la subordinacion
y dependencia, y ha representado desafios importantes en términos de calidad del empleo, impacto
y formacion de los trabajadores.” Como sefiala Ambesi: “Tal combinacién provocd una nueva presion
sobre los derechos locales al promover: a) un modelo productivo organizado de manera trasnacional;
b) un marco de relaciones laborales de perfil horizontal y basado en el cumplimiento de objetivos; c) la
consideracion instrumental de las fuentes juridicas; d) la influencia de procedimientos técnicos y de
certificacion de calidad, destinados a garantizar legitimidad, transparencia y eficacia, por sobre otros
objetivos”.®

Asi, se estima que el fenémeno del trabajo a distancia y del teletrabajo, se ha presentado como la
forma bajo la cual puede desarrollarse el trabajo en el futuro.” Se ha considerado que el trabajo a dis-
tanciay, el teletrabajo en particular, favorece la conciliacion con la vida familiar.?® Como indica Mella,
en esta linea, una importante ventaja desde la perspectiva del trabajador, es la flexibilidad laboral y
personal, sefialando que aquella es entendida como “mayor autonomia a la hora de realizar la activi-

5 Disponible en https:/www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ /documents /publication/
wems_684183.pdf.

16 GamoNAL (2010), pp. 35 y ss.; GautHier (2016), pp. 1-4; Liamosas (2015), pp. 13 y ss.; Raso (2016), p. 269; Rocha (2017), pp. 262 y ss.;
Ropricuez (2015), p. 70.

" De hecho, las tecnologias han provocado el denominado paro tecnoldgico o estructural, que tiene entre sus causas basicas
modificaciones en los procesos productivos por apariciéon de nuevos métodos de producir o de nuevas maquinas o instalaciones
que exigen menos mano de obra que la anteriormente utilizada; la desaparicién de procesos dedicados a la produccién de bienes
o servicios devenidos inttiles o sustituidos por otros que cumplan sus mismas finalidades o satisfagan las mismas necesidades.
Véase Caamaro (2005), pp. 25y ss.; CarpoNa (2003), pp. 157-158; Robricuez (2007), pp. 283 y ss.

18 Amsest (2019), p. 254. En un sentido similar, SANcHEz-CastaReDA (2010), pp. 229-230.
19 Osio (2015), pp. 412-413; Robricuez (2015), p. 69.
20 Caamano (2010), pp. 96 y ss.
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dad laboral, o sea, respecto del cémo y cudndo trabajar. En este sentido, se anade que esta libertad es un
elemento clave para poder conciliar vida laboral y privada de la persona y ser capaz de organizarse para
atender bien los dos mencionados aspectos de la vida”.?!

En efecto, junto a lo anterior, también se afiadir la dificil tarea de conciliar la vida laboral y familiar,
puesto que a pesar de que en los tltimos afios se ha comenzado a reconocer la demanda creciente
por armonizar trabajo y vida familiar, los esfuerzos no han sido suficientes, como hemos advertido.
En efecto, la ventaja relativa a la conciliaciéon de vida familiar puede esconder, como problema, la
dificultad en separar la vida familiar de las labores encomendadas,* o bien, problemas asociados a la
ergonomia (mala equipacion, inadecuacion de los espacios, luz, entre otros); otros al horario (trabajar
poco o en exceso, o hacerlo en horarios distintos al bioritmo natural, entre otros);?® o, al acceso a
medios informdticos que permitan el trabajo, bajo esta modalidad.* También se ha estimado que el
trabajo a distancia, en general, pueden encubrir, con facilidad, formas de trabajo informal.®

En general, el teletrabajo debe reunir, segun la doctrina, tres elementos: a) uno geogréafico, en el sen-
tido que la prestacion del trabajador se presta en un lugar distinto al domicilio de la empresa (de ahi
que se trate de una forma de trabajo a distancia), el domicilio del propio trabajador u otro que deter-
mine el empleador; b) elemento tecnoldgico, es decir, el empleo de medios telematicos que permitan
el desarrollo de la 4rea productiva; y, ¢) elemento organizativo, en el sentido que dichas herramientas
telematicas se destinan como giro para la realizacion de actividades propias de la empresa, bajo la
direccion del empleador.?® Buira, a quien seguimos, entiende que, lo que caracteriza, desde el punto
de vista juridico al teletrabajo, no es s6lo lo que denomina el e-trabajo, sino que estamos en presencia
de una especial organizacién laboral, cuyos servicios se prestan a través de medios de comunicacion
telematicos.?’ Esta cuestion tiene mucha importancia, porque es el aspecto que enfatiza especialmen-
te la Ley N° 21.220, que seguidamente veremos.

En nuestro pais, la Ley 21.220 regula el trabajo a distancia, por primera vez en el sistema chileno,
introduciendo en el Codigo del Trabajo un Capitulo IX, en el Titulo II, del Libro 1.8 Una primera pre-
cision técnica de importancia es que, para la regulacion chilena, el género es el trabajo a distancia,

2 MELLA (2017), p. 37.

22 Osio (2015), p. 417; Caamaro (2010), pp. 96-97.

2 Véase Carato y Gomez(2014), pp. 87-89. Sobre el derecho a la desconexion, AGUILERA y CRISTOBAL (2017), p. 334.
2 Véase BeLzunecul (2008), pp. 132 y ss.

% Jerrery (2005), p. 21.

26 JEFFERY (2005), pp. 208y s8.; UcarTe (2007), pp. 181-183; Caamaro (2010), pp. 87-88; QuintaniLLa (2017), pp. 117-119.
2 Buira (2012), p. 24. Véase también, Lramosas (2015), pp. 30-32 y Pinto (2020), pp. 236 y ss.

% La afirmacioén, sin embargo, merece un matiz. La Ley N° 19.759, que modific6 el Cédigo del Trabajo, quiso hacerse cargo de la
figura, al introducir una modificacion al articulo 22, inciso 4°, que en su nueva redaccion dispuso: “Asimismo, quedan excluidos
de la limitacion de jornada, los trabajadores contratados para que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de
funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacién de medios informdticos o de telecomunicaciones”. Esta regulacion, ya habia
convencido a la doctrina, de que el teletrabajo debia estar sujeto, necesariamente, a un régimen de contratacion laboral. Véase
UcaArTE (2007), p. 193 y Caamaro (2010), p. 91. No obstante, parece dificil deslindar cudndo se esta frente a una verdadera relacion
de subordinacion. Para el concepto central de ajenidad en dicha relacion, véase Liamosas (2015), pp. 40-46.
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mientras que el teletrabajo es una especie o modalidad del trabajo a distancia. También es una preci-
sién que introduce la doctrina.?® Segan el articulo 152 quater G, incisos 2° y 3°: “Es trabajo a distancia
aquel en el que el trabajador presta sus servicios, total o parcialmente, desde su domicilio u otro lugar
o lugares distintos de los establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa. Se denominard tele-
trabajo si los servicios son prestados mediante la utilizacion de medios tecnoldgicos, informdticos o de
telecomunicaciones o si tales servicios deben reportarse mediante estos medios” Naturalmente, esta es
una cuestion de importancia, porque dependiendo de una modalidad u otra, el deber de seguridad del
empleador se presentara de manera diversa.

Tanto el trabajo a distancia, como el teletrabajo pueden desarrollarse en conforme al régimen de jor-
nada ordinaria, aunque también es posible pactar que el trabajador distribuya libremente su jornada,
conforme al articulo 22 del Cédigo del Trabajo (articulo 152 quater J); el contrato debe contener men-
ciones especificas (articulo 152 quater K), que comprende, entre otras materias: a) lugares especificos
en el que se desarrollard la jornada; b) distribucion de la jornada; c) mecanismo (s) de supervision del
empleador.

Aunque la regulacion estd pensada para el sector privado, se ha introducido la figura del teletrabajo
en el sector publico. En esta materia, se debe tener en especial consideracion el articulo 206bis del
Codigo del Trabajo, introducido por la Ley 21.391, de 24 de noviembre de 2021.

La norma dispone: “Si la autoridad declarare estado de excepcién constitucional de catdstrofe, por ca-
lamidad publica o una alerta sanitaria con ocasiéon de una epidemia o pandemia a causa de una enfer-
medad contagiosa, el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga el cuidado personal de al menos
un nifo o nina en etapa preescolar, la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, regulada en el
Capitulo IX del Titulo II del Libro I del presente Cddigo, en la medida que la naturaleza de sus funciones
lo permitiere, sin reduccion de remuneraciones. Si ambos padres son trabajadores y tienen el cuidado
personal de un nifio o nina, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podrd hacer uso de esta prerroga-
tiva. Si la autoridad declarare estado de excepcidn constitucional de catdstrofe, por calamidad puiblica, o
una alerta sanitaria con ocasion de una epidemia o pandemia a causa de una enfermedad contagiosa, y
adoptare medidas que impliquen el cierre de establecimientos de educacion bdsica o impidan la asisten-
cia a los mismos, el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga el cuidado personal de al menos un
nino o nina menor de doce anos, que se vea afectado por dichas circunstancias, la modalidad de trabajo
a distancia o teletrabajo, en la medida que la naturaleza de sus funciones lo permitiere, sin reduccién
de remuneraciones. En este caso, el trabajador deberd entregar al empleador una declaracion jurada de
que dicho cuidado lo ejerce sin ayuda o concurrencia de otra persona adulta. Esta modalidad de trabajo
se mantendrd vigente durante el periodo de tiempo en que se mantengan las circunstancias descritas
anteriormente, salvo acuerdo de las partes”.

Como sabemos, en nuestro pais se decretd estado de excepcion constitucional por calamidad publi-
ca, mediante Decreto N° 104, de 18 de marzo de 2020, prorrogado mediante Decreto N° 269, de 16 de
junio de 2020; Decreto N° 153, de 25 de junio de 2021, y permanecid hasta el 30 de septiembre de 2021.

2 Véase Buira (2012), pp. 21; 31-34; Robricuez (2015), p. 71.
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La declaracion del estado de excepcion se tradujo, a su vez, en la dictacion de la Resolucion Exenta N°
43, que dispone medidas sanitarias que indica por brote de Covid-19 y establece nuevo plan “Paso a
Paso”, con la modificacion de la Resolucion 590 Exenta, de 26 de junio de 2021. La ultima actualizacion
del Plan Paso a Paso operd en virtud de la Resolucion Exenta 994, de 1 de octubre de 2021, modificado
a su vez por la Resolucion Exenta 1266, de 4 de diciembre de 2021. El plan, en definitiva, fue sustituido
por la Resolucion 494 Exenta, de 14 de abril de 2022, que establece un nuevo plan “Paso a Paso. Segui-
mos cuiddndonos juntos”3°

Esla norma en analisis fue interpretada, en primer lugar, mediante Dictamen N° 150 /18, de 15 de junio
de 2022. Segun el Dictamen: “(...) el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga al cuidado un ninio
o0 nifla en etapa preescolar, la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, requlada en el Capitulo
IX del Titulo II del Libro I de este Cddigo, en la medida que la naturaleza de las funciones lo permitiere,
sin reduccion de sus remuneraciones”. A continuacion, agrega que, “(...) Si ambos padres son trabaja-
dores y tienen el cuidado personal de un niio o nina, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podrd
hacer uso de la prerrogativa. En tal sentido, prevé que en el evento de surgir la necesidad de cerrar un
establecimiento escolar, o que se impida la asistencia de los menores “(...) el empleador deberd ofrecer al
trabajador que tenga el cuidado personal de a lo menos un nino o nina menor de doce anos, que se vea
afectado por dichas circunstancias, la modalidad trabajo a distancia o teletrabajo, en la medida que las
funciones lo permitieren”.

Es precisamente el beneficio del articulo 206 bis del Codigo del Trabajo el que se aplica a los 6rganos
de la administracion publica, y que invoca el recurrente, Gnico caso en que el estatuto del teletrabajo
puede ser aplicado al ambito publico. Como se dijo en el Dictamen E223042, de 9 de junio de 2022:3
“Al respecto, el ente contralor senala que los trabajadores del sector publico, cualquiera sea su estatuto
laboral, que se encuentren en las hipdtesis requladas en el articulo 206 bis del Cddigo del Trabajo, pueden
acceder a este beneficio, debiendo solicitarlo a su empleador. No obstante, como la Administracién del
Estado se encuentra impedida de pactar libremente el régimen de teletrabajo requlado en el Capitulo IX
del Titulo II del Libro I del referido cddigo, pues esa modalidad fue prevista por el legislador para el sector
privado, advierte que se debe conciliar la forma de entregar el beneficio previsto en el articulo 206 bis
para dichos funcionarios, de manera de dar observancia a la obligacién impuesta por la ley que se ex-
tiende por igual al sector privado como al publico. En tal sentido, sostiene que, tratdndose de servidores
cuyo estatuto sea el Cddigo Laboral y que se encuentran en alguna de las hipdtesis previstas en el citado
articulo 206 bis, estos acceden excepcionalmente a la modalidad de teletrabajo, razén por la cual deben
suscribir un anexo a su contrato de trabajo que regule el teletrabajo durante el periodo respectivo, en la
especie, mientras dure la alerta sanitaria por la pandemia COVID-19. En tanto, tratdndose de servidores
que se rijan por estatutos distintos del Cddigo del Trabajo, se deben aplicar en su entrega las medidas
de gestion interna reconocidas a los jefes de servicio. Sin embargo, aunque que la regulacién normativa
mediante la cual se implementa el beneficio del articulo 206 bis varia segin el estatuto de que se trate,
esa circunstancia no puede implicar crear condiciones desiguales para su acceso y ejercicio’.

30 El denominado plan paso a paso, las medidas que se adoptan y su actualizacion, puede consultarse en la pagina https: /www.
gob.cl /coronavirus/pasoapaso/.

' El Dictamen vino a complementar el Dictamen E177724N22, de 21 de enero de 2022.
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ITI. CONCLUSIONES

El teletrabajo constituye una modalidad laboral que presenta enormes desafios para el Derecho la-
boral. En tanto instrumento normativo, permite un mejor ajuste de las distintas realidades laborales,
personales y familiares, un mejor ajuste. Es lo que se aprecia en el fallo, que tiene la virtud de articular,
para un régimen de funcionarios publicos el teletrabajo a partir del articulo 206 bis del Cédigo del
trabajo, como un mecanismo para conciliar la vida familiar. Con todo, la sentencia deja cuestiones
implicitas que conviene preguntarse. En primer lugar, la sentencia deja implicita la cuestion de si la
corresponsabilidad parental es efectivamente aplicado, en la medida que el recurrente acredité que
la madre no podia tener al cuidado el hijo. Nos preguntamos si la decision hubiese sido la misma, en
el caso que la madre hubiese estado en condiciones de cuidar al menor. En segundo lugar, el fallo
muestra, ahora en una reflexién que puede hacerse articulada con la jurisprudencia administrativa,
la forma en la que el teletrabajo, pensado para el régimen privado, puede articular a propdsito de los
funcionarios publicos.
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