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I1.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Aquellos autores cuyos trabajos sean publicados recibiran gratuitamente una copia del ejemplar de la
Revista de Derecho y las correspondientes separatas de su articulo. Los originales no seran devueltos.
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LOS ARTICULOS 937 Y 2.333
DEL CODIGO CIVIL COMO NUEVOS
ARGUMENTOS FRENTE A SOLUCIONES
PREVENTIVAS ANTE EL RUIDO

ARTICLES 937 AND 2.333 OF THE
CIVIL CODE AS NEW ARGUMENTS TO
NOISE PREVENTIVE SOLUTIONS

CHRISTOFHER ELso KoTtzINng*
UNIVERSIDAD ANDRES BELLO

REesumEN: El presente articulo tiene por objeto
servir de apoyo a los fundamentos ya indicados
por la doctrina en orden a establecer soluciones
frente a actos inmateriales en el suelo que se
posee y en lo particular a las molestias genera-
das por ruido. Lo anterior se centrard en nuevos
fundamentos que vienen en sefialar que, nuestro
Cadigo Civil, junto con las acciones protectoras
de la posesion, posee otras herramientas de pro-
teccion contenidas en los articulos 937 y 2333
respectivamente.

PALABRAS cCLAVE: Funcidén preventiva; ruido;
responsabilidad civil; prevencion; dafio.

ABSTRACT: The purpose of this article is to sup-
port the foundations already indicated by the
doctrine in order to establish solutions against
immaterial acts on the ground that are pos-
sessed and in particular to the inconvenience
generated by noise. The above will focus on new
foundations that come to point out that, our Civ-
il Code, together with the protective actions of
possession, has other protection tools contained
in articles 937 and 2333 respectively.

Key Worbs: Preventive function, noise; civil
liability; prevention, damage.

" Abogado, Magister en Responsabilidad Juridica USS, docente del area del Derecho Privado de la Universidad Andrés Bello. Direccion:
Autopista Concepcion — Talcahuano N°7100, comuna de Talcahuano. Correo electronico christofher.elso@unab.cl
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INTRODUCCION

Fuera del area del Derecho Administrativo, donde el ruido (entendido por la Real Acade-
mia Espafiola como un sonido inarticulado, por lo general desagradable) detenta mayor regulacion,
principalmente, a proposito del actual Decreto Supremo niimero 38 del afio 2011 del Ministerio del
Medio Ambiente!, junto con otros decretos especiales y las ordenanzas municipales que rigen esta
problematica en la comuna respectiva, desde el enfoque del Codigo Civil, el ruido, como agente de
dafio, no ha tenido una regulacion especial como tampoco aquellos actos inmateriales que consistan
en hechos realizados sobre suelo del cual se es duefio y que impliquen una molestia o turbacion
en la propiedad ajena que no se materialicen en despojo, como tampoco se ha centrado su estudio
en los eventuales perjuicios que pueden afectar a una persona ante su exposicion prolongada. En
la misma linea, en doctrina han surgido dudas respecto de un mecanismo adecuado de proteccion,
donde a proposito de aquella inquietud se han planteado soluciones centradas en la querella de am-
paro a propdsito de las inmisiones realizadas en suelo ajeno. Sin embargo y como se dijo, el ruido
ha sido mas bien estudiado y regulado desde el enfoque del derecho publico y, muy escasamente,
a proposito del derecho privado, mas aun cuando el ruido no debe ser descartado como agente de
dafio y, en consecuencia, se deben plantear herramientas efectivas puesto que, atendida sus carac-
teristicas, el dafio no se manifiesta de inmediato, pero con ocasion de una conducta mas o menos
permanente pueda ocasionar perjuicio futuro en la persona o patrimonio de ésta.

El presente articulo tiene como objetivo determinar si nuestro Cédigo Civil posee otras
herramientas idoneas de proteccion ante el ruido para asi complementar algunas soluciones ya
planteadas en doctrina, para lo cual nos centraremos en lo siguientes puntos: El primero enfocado
a hacer presente un panorama general y citar algunas propuestas planteadas por la doctrina, lo an-
terior enfocado en la propiedad raiz y la posesion; y en la segunda y tercera parte, realizaremos una
propuesta que venga a contribuir a nuevos argumentos a favor de la proteccion civil ante el ruido a
proposito de los articulos 937 y 2333 del Codigo Civil.

Parte 1. Algunas ideas de proteccion ante el ruido con ocasiéon al dominio o posesion de la
propiedad raiz.

En atencién con la propiedad raiz, las acciones posesorias reguladas en el libro segundo del
Cadigo Civil buscan proteger o recuperar la posesion frente a actos que se traduzcan en privacion o
amenaza material sobre el suelo que se detenta, donde en principio y de una primera lectura se pue-
de concluir que, para su ejercicio, se requiere de un acto directo sobre el bien para su operatividad.
Sin embargo y ya con una segunda lectura de aquellas normas podemos ver que la primera conclu-
sion se amplia si tenemos presente que la verdadera proteccion de la posesion no debe ser entendida
solo frente a actos que impliquen directamente despojo, sino que también a causa de molestias que
impliquen de alguna forma una restriccion del uso y goce del bien, asi el profesor Amunategui nos
indica que “la posesion consiste basicamente en la detentacion material de una cosa, la cual se tra-
duce en el ejercicio del uso, goce o disposicion. Turbar la posesion no es solo despojar al detentador
del bien, sino también impedirle de hecho el ejercicio de dichos actos posesorios™. En esa linea,
podemos reafirmar que el concepto de turbacion puede perfectamente tener una interpretacion am-
plia para asi abordar todo acto material o inmaterial que venga a privar el ejercicio de un derecho
sobre el objeto, mas atn cuando el significado natural de turbar implica “Alterar o interrumpir el
estado o curso natural de algo”, toda vez que estas acciones “tienen como finalidad evitar los dafios
o conflictos que la libertad de goce de los propietarios pudiera ocasionar’ tendiendo por tanto una

"' El cual viene a ser la ultima actualizacion a proposito de las normas regulatorias del ruido y que viene a ser respuesta a los decretos N°
286 de 1984 del Ministerio de Salud y N° 93 de 1995 del Ministerio de la Secretaria General de la Presidencia.

2 AMUNATEGUI PERELLO, CARLOS FELIPE, “Las relaciones de vecindad y la teoria de las inmisiones en el Codigo Civil”, Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°.38, Primer semestre, Valparaiso, Chile, Afio 2012, P. 106.

3 CLARO SOLAR, LUIS, citado por CARDENAS VILLARREAL, HUGO, “Funcidn y alcance de los interdictos posesorios especiales



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 36 - 2019 (11-22) 13

CuRrisTOFHER ELs0 KoTzING / Los Articulos 937 y 2.333 del Codigo Civil como nuevos argumentos frente a soluciones preventivas ante...

finalidad de tipo preventiva toda vez que buscan impedir la ocasion de un perjuicio cierto y conoci-
do que se pueden centrarse ya en privaciones, turbaciones, molestias o limitaciones en el uso y goce
tranquilo del objeto del cual se posee.

Debido a ello y para otorgar una mayor amplitud a la interpretacion de las acciones pose-
sorias se ha propuesto incorporar (como ocurre en Argentina*, Alemania® o Cataluia®) en nuestro
sistema judicial a la teoria de las inmisiones como un mecanismo que cumpla la funcion de dar
mayor campo de accion a estas herramientas de proteccion de la posesion. Sin embargo dicha idea
ya venia siendo reconocida desde en el Derecho Romano principalmente a través de la “actio fi-
nium regundorum”, consistente en un juicio divisorio que buscaba una separacion fisica entre dos
inmuebles con la finalidad de “evitar, dentro de lo posible, estas interferencias de vecindad™’, lo
anterior, se une también a las ideas contenidas en el Digesto de Justiniano y que fueran, posterior-
mente, reconocidas y aplicadas por lhering para dar solucion a los conflictos vecinales a proposito
del desarrollo industrial.

En vista de lo explicado, debemos tener presente que una inmision se ha entendido como
“una injerencia en la esfera juridica mediante la propagacion de sustancias nocivas o perturbadoras,
comprendiendo también la realizacion de aquellos actos que tienen lugar en el inmueble propio,
pero que repercuten negativamente en el ajeno, de forma que lesionan en grado no tolerable, para el
hombre medio (segun las circunstancias y lugar), el disfrute de derechos personales™. Como puede
apreciarse, la teoria de la inmisiéon como herramienta para la proteccion del suelo frente a actos
materiales o inmateriales, permite una mayor aplicacion y operatividad de la querella de amparo
cuando el acto lesivo solo se traduce en molestias realizadas en suelo ajeno y que no implican for-
zosamente un peligro de despojo de la posesion. A lo antes explicado debemos tener presente que
para trabajar con este concepto requiere necesariamente de un sujeto que, realizando actividades
licitas o ilicitas en su predio, los efectos de esta se propagan en el suelo del vecino que, en principio,
no esta obligado a soportar y que, a consecuencia de ello implique una restriccion total o parcial del
disfrute del inmueble.

A lo antes indicado, nuestro Codigo Civil no contiene un apartado especial respecto de
la inmision en términos generales, como si lo tienen en Argentina, Alemania o Catalufia como se
dijo, sin embargo, en doctrina nacional se ha propuesto, siguiendo en este punto a Tisné, en una
construccion dogmatica de la inmision en Chile a partir de los articulos 582, 856 y 941 inc. 1 del

en el actual contexto normativo ambiental”, En Estudios de Derecho Civil XI, Editorial Legal Publishing, Santiago, Chile, afio 2016, P. 291.

4 Articulo 1973: Las molestias que ocasionan el humo, calor; olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o inmisiones similares por el
ejercicio de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque
medie autorizacion administrativa para aquéllas. Segun las circunstancias del caso, los jueces pueden disponer la remocion de la causa de la
molestia o su cesacion y la indemnizacion de los dafios. Para disponer el cese de la inmision, el juez debe ponderar especialmente el respeto
debido al uso regular de la propiedad, la prioridad en el uso, el interés general y las exigencias de la produccién. Codigo Civil y Comercial
de la Nacion Argentino del afio 2015. http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf.

5 Articulo 906: El propietario de una parcela no puede prohibir la introduccion de gases, vapor, olores, humo, hollin, calor, ruido, vibra-
ciones e influencias similares que emanan de otra parcela en la medida en que la influencia no interfiera con el uso de su parcela de tierra,
o interfiere con ella solo en un grado insignificante. Una interferencia insignificante normalmente esta presente si los limites u objetivos
establecidos en los estatutos o por érdenes legales no son excedidos por las influencias establecidas y evaluadas bajo estas disposiciones.
BGB aleman https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/.

¢ Articulo 546-13: Las inmisiones de humo, ruido, gases, vapores, olor, calor, temblor, ondas electromagnéticas y luz y demas simila-
res producidas por actos ilegitimos de vecinos y que causan dafios a la finca o a las personas que habitan en la misma quedan prohibidas y
generan responsabilidad por el dafio causado. Codigo Civil de Catalufa https://legislacion.vlex.es/vid/libro-quinto-codigo-derechos-reales-
233316213#section_38

7SAMPER POLO, FRANCISCO, Derecho Romano, Tercera Edicion, Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago, Chile, 2014.
P. 176.

§ Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1980. En MARTI MARTI JOAQUIM “Conceptos indemnizables por la con-
taminacion acustica, luminica, eflavica, olorigena, pulvigena, visual y paisajistica” Diario La Ley, N° 6802, Seccion Doctrina, Afio XX VIII,
Ref. D-220, Editorial LA LEY, 18 Oct. 2007, citado el 9 de septiembre de 2019. https://parlamento-cantabria.es/sites/default/files/dossieres-
legislativos/Mart%C3%AD%20Mart%C3%AD.pdf.
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Cdédigo Civil’ y a Amunategui el cual nos sefiala la presencia de una “accion posesoria especifica™!?
a proposito de la segunda de las normas antes mencionadas.

En lo que respecta al ruido, la doctrina nacional no ha centrado sus estudios especialmente a
la proteccion de este agente, sino que mas bien se centran en la inmision en términos generales como
se ha planteado. Sin perjuicio de ello, si bien no hay norma especial, estimamos que es posible crear
un mecanismo de proteccioén con algunas normas que ya plantea nuestro Codigo Civil, sin embargo,
atendida las caracteristicas del agente dafioso pueden generarse las siguientes dudas que pretendemos
despejar, las cuales son: ;Quién es el titular de la accion?; ;Cual seria el parametro o limite a conside-
rar para que pueda ser detenido el ruido a través de la figura de la inmision?; ;Qué accion se propone
para defenderse ante el ruido cuando afecta la posesion del suelo? Y, finalmente, cuando no sea posible
aplicar la figura de la inmision como herramienta de proteccion ante el ruido ; Existe algiin mecanismo
general de proteccion cuando, las acciones posesorias no pueden ser aplicadas?.

Para resolver las interrogantes antes mencionadas, dividiremos la problematica en dos su-

puestos: El primero se centra en el titular de las acciones posesorias y, el segundo, en aquel indivi-
duo que por alguna razén no pueda optar por el estatuto juridico anterior.

Parte 11. El articulo 937 del Cédigo Civil como herramienta de prevencion ante el ruido.

Como cuestion previa, ya indicamos que, en el derecho romano, podia el poseedor prote-
gerse a través de la “actio finium regundorum” y, ademas, con la “actio negatoria” que supone por
un tercero “el supuesto ejercicio de una servidumbre o usufructo que el duefio desconoce y que
ejerce para declarar libre la cosa de los pretendidos derechos™!!, por su parte, la doctrina nacional
también ha propuesto ampliar el campo de accion de la querella de amparo contenida en el articulo
921 del Codigo Civil a través del concepto de “interferencias no desposesorias” buscando asi una
denominacion “lo suficientemente genérica para dar cuenta de todas las hipotesis imaginables que
tienen como caracteristica esencial el de consistir en ataques al dominio inmueble en lo que no hay
despojo o privacion de la posesion™'?,

En razén a lo expuesto y ante la primera interrogante en orden a determinar al titular de la
accion, mayores problemas no encontramos puesto que, al ser acciones de tipo posesorias, el sujeto
activo de la accion serd el que detenta dicha calidad juridica y, con mayor razén al que tiene la cali-
dad de duefio quien podra evitar las molestias generadas por actos inmateriales en su propiedad en
virtud de la facultad de exclusion, la se ha entendido como aquella que le permite al duefio “impedir
cualquier intromision juridica y material”!'® sobre el inmueble del cual es propietario.

Mayor analisis requiere la segunda interrogante, toda vez que la inmision exige de ciertas
condiciones o supuestos basicos para su aplicacion, ya que con ocasion del ruido no se priva de
la posesion sino que mas bien se altera su ejercicio normal en virtud de una molestia, por tanto, el
supuesto en estudio requiere de un acto realizado en suelo propio que repercute en el ajeno y que
requiere de limites que vengan a determinar su campo de aplicacion.

> TISNE NIEMANN, JORGE, “La teoria de las inmisiones como fundamento dogmatico de la proteccion juridica privada ante el
ruido”. Revista de derecho, Volumen 40 N° 1, primer semestre 2013, Santiago, Chile, 2013, p. 153. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
68512013000100005. [consulta 11 de agosto de 2019].

10 AMUNATEGUI PERELLO, CARLOS, “No siendo contra derecho ajeno: hacia la formulacion de una teoria de las inmisiones en
nuestro Codigo Civil”. Revista Chilena de Derecho, Volumen 36 N° 3, Santiago, Chile, aio 2009, p. 521.

1 GUZMAN BRITO, ALEANDRO, Derecho Privado Romano, Editorial Legal publishing, Santiago, Chile, 2013. P. 522.

12 IBANEZ LEON, ARTURO, “Defendiéndose de las interferencias con el uso y goce de inmuebles en las que no hay despojo o priva-
cion de la posesion del inmueble: Aspectos problematicos que presenta la querella de amparo”, en Estudios de Derecho Civil X111, Editorial
Thompson Reuters, Santiago, Chile, afio 2018.

13 PENAILILLO AREVALO, DANIEL, Los bienes, la propiedad y otros derechos reales, cuarta edicion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago Chile, afio 2006.




ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 36 - 2019 (11-22) 15

CuRrisTOFHER ELs0 KoTzING / Los Articulos 937 y 2.333 del Codigo Civil como nuevos argumentos frente a soluciones preventivas ante...

Ante lo expuesto surge una nueva interrogante, ;cualquier acto o hecho que provoque ruido
dara lugar a la proteccion a través de una accion posesoria? La respuesta que debemos dar es, desde
ya, negativa teniendo presente que por el hecho de vivir en sociedad y tener la condicion de vecino
exige soportar “continuas molestias e incomodidades, siempre y cuando ellas no se eleven por sobre
los niveles de tolerabilidad normal u ordinaria”*, en razoén de ello Thering indicaba que el duefio
puede realizar actos y ejercer un derecho segun su natural destino y de un modo normal (teoria del
uso normal) y, en caso de darle un uso distinto, el vecino debe soportar estos actos que dentro de la
normal tolerancia pueda ser obligado a soportar (teoria de la normal tolerancia), por tanto, teniendo
presente el concepto antes indicado de ruido, que supone cierta subjetividad ante el mismo, toda vez
que la verdadera proteccion sera para aquel que lo considere molesto, implicara revisar caso a caso
la situacion que se presenta en un determinado conflicto de vecindad.

En razén de lo expuesto, y teniendo presente que la creacion de la medida preventiva ante
ruido tiene como base el reconocimiento de la teoria de las inmisiones en Chile, su proteccion de-
bera centrarse en actos que consistan en hechos realizados en suelo propio y que repercuten en lo
ajeno, en consecuencia, cualquier otra molestia que repercute en el suelo del afectado pero que no
provenga de una propiedad vecina no podra ser objeto de proteccion, a lo menos, por esta via. Como
un espectaculo en un bien nacional de uso publico, el ruido ambiente de la calle o una persona quien
esté realizando un discurso a viva voz, entre otros.

Debemos hacer presente que la proteccion ante ruido supone desde ya un problema
tendiente a determinar cuando estamos realmente sujetos a sus aspectos negativos, toda vez que,
como se dijo al inicio de este trabajo, el concepto trae aparejada cierta subjetividad en cuanto a
su forma de entenderlo, puedo que ciertos sonidos seran ruidos para algunas personas, pero para
otras no, y asimismo, el grado de tolerabilidad serd variable dependiendo de las caracteristicas
del sector como también de los propios vecinos que puedan sentirse afectados por este. Por tan-
to, con la finalidad de dar algunos parametros objetivos a la inmision frente al ruido, debemos
dejar en claro que toda actividad que genere este tipo de molestia debe, a lo menos, tener como
marco de referencia los siguientes aspectos que nos serviran para inferir si estamos frente a una
turbacion, tales serian:

1. El poseedor o propietario tendra que tolerar aquellos actos generadores de ruido que,
dentro del uso normal, pueda realizar el colindante y que dicen relacion con aquellos
ruidos que sean consecuencia normal del uso y goce legitimo del bien que se detenta y
en horarios normales dentro de los cuales las personas realizan actividades cotidianas.

2. Para determinar si el ruido se enmarcara dentro de la normal tolerancia por parte del
poseedor del suelo, se debera tener como referencia lo establecido en el D.S. N° 38
de 2011 antes aludido y lo establecido en las ordenanzas municipales respectivas. Lo
anterior conlleva como ventaja que, para efectos de prueba, no se tendréan las limi-
taciones que presenta la norma antes mencionada y que dicen relacion con aspectos
técnicos que, normalmente no son de conocimiento general y que podrian generar
un retardo en la prevencion que se busca'” y los problemas practicos que ya hemos

14LA CRUZ BERDEIJO, JOSE LUIS, citado por CESPEDES MUNOZ, CARLOS, “El dafio licito reparable y su proyeccion en el sistema
chileno: concepto y naturaleza”. Revista fus et Praxis, volumen 24, N°.1, Talca, Chile, afio 2018, p. 132.

15 Articulo 11°.- Las mediciones se efectuaran con un sondometro integrador - promediador que cumpla con las exigencias sefialadas para
las clases 1 6 2, establecidas en la norma IEC 61672/1:2002 “Sondémetros” (“Sound Level Meters”). Lo anterior se debera respaldar mediante
la presentacion de un Certificado de Calibracion Periddica vigente.

Articulo 12°.- El sonometro integrador-promediador debera contar, ademas de lo dispuesto en el articulo anterior, con su respectivo
calibrador actistico especifico para cada marca y modelo, el cual cumpla con las exigencias sefialadas para la clase 1 6 2, en la norma IEC
60942:2003 “Electroactstica - Calibradores actsticos” (“Electroacoustics-Sound calibrators”). Lo anterior se debera respaldar mediante la
presentacion de un Certificado de Calibracion Periodica vigente.

Articulo 16°.- Las mediciones para obtener el nivel de presion sonora corregido (NPC) se efectuaran en la propiedad donde se encuentre
el receptor, en el lugar, momento y condicion de mayor exposicion al ruido, de modo que represente la situacion mas desfavorable para dicho
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mencionado en otro articulo'®.

3. Sedebera tener presente cualquier otra norma especial que pueda ser aplicada a la pro-
piedad raiz, asi, el articulo 32 de la ley N° 19.537 sobre copropiedad inmobiliaria exige
en las unidades comunes, como también las exclusivas, un uso tranquilo y ordenado,
prohibiendo realizar cualquier acto que comprometa la salubridad del condominio,
como también el no provocar ruidos en las noches que, normalmente, se destinan a
descanso. En relacion a lo anterior, se debera tener presente ademads las limitaciones
en cuanto a uso y horarios de espacios comunes que también puedan verse regulados
de acuerdo al reglamento de copropiedad respectivo.

4. Finalmente, si queremos dar proteccion a través de la teoria de inmision y el ejercicio
de una accion posesoria, debemos advertir que, el ruido molesto que venga a signi-
ficar esta turbacion, debe ser estable en el tiempo o, al menos, ocasional pero con
una clara certidumbre en cuanto su manifestacion, asi, el vecino tendra que soportar
todo aquel ruido que sea pasajero, breve y que se genere dentro de los horarios en
que normalmente puedan desarrollarse actividades donde no se produce el descanso,
por consiguiente, el ruido de un taladro, un cumpleafios o cualquier evento privado
extraordinario, o una reparacion ruidosa cualquiera que diga relacion con el cuidado
ordinario del inmueble no deben ser objeto de proteccion a diferencia de lo que ocurre
si estos son permanentes en el tiempo u ocasionales pero ciertos en el tiempo, como los
de una fabrica, una feria de verano o una actividad de fiestas patrias.

En vista de lo explicado, podemos resumir que la siguientes reglas, nos daran un marco
referencial para determinar que actos les estan permitidos o no al duefio del terreno, en vista de ello,
si estos se enmarcan dentro de aquellos que sean considerados normales o cotidianos, el vecino
tendra que soportarlos, por ello, si este limite se sobrepasa de acuerdo con el marco anteriormente
propuesto, este podra evitarlos a través del ejercicio de la accion posesoria respectiva.

Como tultimo punto, y ante la tercera interrogante, debemos previamente destacar los es-
fuerzos de los autores nacionales para dar cabida a la inmision en materia de ruido y otros conta-
minantes. Sin embargo, estimo que otra herramienta idénea que viene en complementar los argu-
mentos planteados por la doctrina para prevenir, particularmente, este tipo de inmision es aquella
contenida en el articulo 937 del Codigo Civil la cual sefiala que “ninguna prescripcion se admitira
contra las obras que corrompan el aire y lo hagan conocidamente dafioso”, lo anterior de acuerdo
con lo siguiente:

1. No obstante a que el sonido pueda transportarse por otros medios, este se propaga
principalmente a través de ondas por el aire desde un inmueble a otro o, siendo mas
especifico, desde una fuente de audio sea o no fija y que se encuentra en la propiedad
de un particular, hacia a receptor que necesariamente debe ser el vecino que posee el
suelo y que estimar sentirse perjudicado frente a los ruidos que limitan en disfrute de
la propiedad.

2. Otro punto a considerar en razon de nuestro argumento es la derogacion del articulo
936 y la eliminacién del inciso primero articulo 937, junto con la supresion de los

receptor. Estas mediciones se realizaran de acuerdo a las siguientes indicaciones:

a) Para el caso de mediciones externas, se ubicara un punto de medicion entre 1,2 y 1,5 metros sobre el nivel de piso y, en caso de ser
posible, a 3,5 metros o mas de las paredes, construcciones u otras estructuras reflectantes distintas al piso.

b) Para el caso de las mediciones internas, se ubicaran, en el lugar de medicion, tres puntos de medicion separados entre si en aproxi-
madamente 0,5 metros, entre 1,2 y 1,5 metros sobre el nivel de piso y, en caso de ser posible, a 1,0 metros o mas de las paredes, y aproxima-
damente a 1,5 metros de las ventanas, vanos o puertas.

1o A propdsito de lo anterior en ELSO KOTZING, CHRISTOFHER, “Algunas notas sobre el tratamiento del ruido en Chile”, Revista de
Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcion, N° 34, Concepcion, Chile, afio 2018, p. 53.
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articulos 938 a 940, todos del del Codigo Civil, a través de la ley N° 9.909 de 1951
que fijo el texto definitivo del Codigo de Aguas. Debemos hacer presente que, estas
normas, decian relacion con actos consistentes en desviar aguas que se derramen en
suelo ajeno o, hechos tendientes a impedir la entrada de ellas, dentro de las cuales se
establecian que las presentes acciones no solo se aplicarian en obras nuevas sino a las
ya hechas en la medida que no haya transcurrido el tiempo suficiente para constituir
un derecho de servidumbre (inc 1 del articulo 937 antes de la modificacion indicada).

3. En consecuencia, si se derogaron dichas normas que se centraban en inmisiones por
agua, quedando en definitiva una Ginica accion compatible que dice relacion con alguna
obra que corrompa el aire, sin determinar la forma en que ella se produce como tam-
poco las caracteristicas de la construccion u obra respectiva, unido a que el significado
natural de corromper consiste en “echar a perder, dafiar o pudrir algo” podemos inferir
que, actualmente la norma del articulo 937 ya no queda circunscrita al solo ambito de
aplicacion de molestias generadas por sustancias liquidas, permitiéndose por tanto su
amplia interpretacion, toda vez que el aire podra corromperse por cualquier inmision
de tipo material o inmaterial que se transporte a través de este, como el calor, el humo,
la radiacion, los olores y, en lo que interesa a este trabajo, el ruido.

4. En la misma idea, al ser una accion de caracter imprescriptible permite al poseedor
ejercerla en cualquier tiempo en la medida de que, el ruido, siga manifestandose y sin
que sea requisito que se esté produciendo un dafio, sino que mas bien, bastara la mo-
lestia en la posesion del suelo para permita ser interpuesta y sin que su tolerancia en el
tiempo traiga como resultado la perdida de la accion existiendo, en la medida que sea
molesto de acuerdo a lo que ya hemos indicado, “un interés publico en eliminar la cau-
sa de este mal, y por eso no hay prescripcion que pueda autorizar su mantenimiento”!”.

Parte II1: Proteccion del ruido a través del articulo 2333 del Codigo Civil.

Otra interrogante se presenta en torno a determinar soluciones a la persona que, no cum-
pliendo con los requisitos de la accioén posesoria o, no presentandose los supuestos de inmision an-
tes descritos, se ve expuesta ante una situacion de ruido molesto o ante un justo motivo de temerlo.
De acuerdo con ello, entendemos que la solucion debera ser abordada a través de las reglas gene-
rales en materia de responsabilidad civil invocando el principio de prevencion, el cual nos obliga a
actuar dentro un marco de prudencia razonable frente a un dafo cierto y conocido, debiendo adoptar
todas las medidas necesarias para evitar que se produzca o siga manifestandose. Sin embargo, las
reglas de responsabilidad extracontractual no contienen un abanico amplio de acciones preventi-
vas, sino que mas bien reparatorias, lo que no obsta a que esta iltima funcidén no se cumpla, ya en
hechos concretos tendientes a evitar consecuencias dafiosas para un sujeto o su patrimonio o bien, a
través de la disuasion de conductas similares que fueron anteriormente sancionadas con la finalidad
de que no se repitan en lo sucesivo, en efecto “al fin y al cabo, para cualquier persona el tener que
desembolsar una suma de dinero mas o menos cuantiosa a titulo de indemnizacion de perjuicios
significa una disminucion patrimonial que deberia ser un aliciente para desenvolverse a través de
un comportamiento lo mas prudente posible”'®, aunque en lo particular somos partidarios de que es
preferible mejor prevenir el dafio antes que repararlo, asi “aun antes de que el acto ilicito sea co-
metido, el Derecho opera no sélo con la amenaza de la sucesiva sancion, sino también con medidas

7CLARO SOLAR, LUIS, Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, Volumen IV. Editorial Juridica de Chile, reimpresion afio 1979,
Santiago Chile, 1932, P. 582.

18 BARRIA DIAZ, RODRIGO, “La funcién preventiva o disuasoria de la responsabilidad civil, a propdsito de las Leyes de Propiedad
Intelectual y Propiedad Industrial”, Presente y futuro de la responsabilidad civil. Actas del congreso internacional de 3 y 4 de noviembre de
2016 Santiago de Chile, Editorial Legal Publishing, Chile, afio 2017.
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inmediatas dirigidas a impedir el comportamiento lesivo antes de que se produzcan™".

Explicado lo anterior y frente al ruido molesto debemos dintiguir si el dafio fue provocado
0 N0 Yy, si este es consecuencia inmediata y directa de este agente dafioso.

Con relacion a determinar las consecuencias del dafio provocado por ruido no haremos
un estudio mas acabado dado la finalidad del presente articulo y atendido a las soluciones que se
plantean con la funcién reparadora de los dafios, asi por ejemplo, si a proposito de una explosion
se genera un dafo a consecuencia del ruido que se genero “si se podra reclamar una indemnizacion
por via de la responsabilidad extracontractual, si se cumplen las exigencias legalmente establecidas
para ello. Lo mismo si el dafio se causa a una persona que no tiene un vinculo mas o menos estable
con el fundo: se podran activar los mecanismos propios de la responsabilidad extracontractual, pero
no los de proteccion contra las inmisiones y de tutela de las relaciones de vecindad”?.

Distinta la cuestion es en el segundo aspecto, puesto que también debemos plantear solu-
ciones preventivas ante un dafio cierto, que no se ha materializado, pero del cual se conocen sus
consencuencias negativas que son consecuencia inmediata y directa de la exposicion prolongada o
estable producto del ruido. Ante esta interrogante, estimamos que nuestro Codigo puede dar solu-
ciones frente a la prevencion a propdsito de las reglas generales en materia de responsabilidad ex-
tracontractual, es asi como el articulo 2333 del Cédigo Civil, nos sefala que “por regla general, se
concede accion popular en todos los casos de dario contingente que por imprudencia o negligencia
de alguien amenace a personas indeterminadas; pero si el daiio amenazare solamente a personas
determinadas, solo alguna de éstas podra intentar la accion” contempla una efectiva norma “que
sefala una regla de caracter muy amplio, en la cual pueden quedar comprendidos todos los casos
de dafio contingente susceptibles de presentarse”!, quedando englobada la hip6tesis de ruido al ser
un supuesto de amenaza que, en la medida que no esté generando perjuicio, pueda ser detenida con
la finalidad de adoptar alguna conducta que se encuadre dentro de los margenes de la razonabilidad
y que permita que el dafio no se siga generando o se manifieste en el futuro, asi, el arrendatario
(quien no podra utilizar la regla del articulo 937 antes indicado) o cualquier invidivuo que se sienta
afectado ya sea en su persona o patrimonio, podran solicitar que se impida seguir emitiendo por la
fuente de audio el ruido molesto, exigiendo que se adopten las conductas tendientes a prevenirlo.

Hacemos presente que la prevencion contra el ruido no ha sido abordada a través de la
accion preventiva del articulo 2333 del Cédigo Civil, sino que mas bien, ha sido objeto de procesos
administrativos como también de conocimiento en sede ambiental, unido a los distintos recursos
de proteccion que se han presentado pero tendientes derechamente a detenerlo. Bajo ese aspecto,
estimo que la tutela de prevencion ante el ruido en virtud de esta herramienta de proteccion ante
dafio contingente puede ser aplicada para este tipo de amenaza eventual que, como se ha indicado
por la doctrina, “puede llegar o no a acontecer”?, es asi como el ruido encuadra en este supuesto,
atendido a que sus efectos perjudiciales para la salud no se manifiestan cominmente de forma ra-
pida sino que, al igual como ocurre en la exposicion a emisiones radiactivas, sus consecuencias se
presentan al futuro como asi lo ha demostrado la Organizacion Mundial de la Salud a propoésito de
sus distintas campafias y actualizaciones periddicas sobre limites a su exposicion®, ademas, este

19 TRIMARCHI, citado por LLAMAS POMBO, EUGENIO: “Problemas actuales de la responsabilidad civil”, 1* ed., Bogota: Consejo
Superior de la Judicatura—Modulo de Formacion de Jueces y Magistrados, 2011. Disponible en https://www.academia.edu/29782099/PRO-
BLEMAS_ACTUALES DE _LA_RESPONSABILIDAD_CIVIL..pdf. Citado el 15 de octubre de 2019.

20 MARTIN VIDA, MARIA ANGELES, “Responsabilidad civil extracontractual por ruidos en Derecho aleman y en Derecho espafiol”,
Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, N° 4 Afio 2005, Universidad de la Rioja, Logrono, 2005, Espafa P. 11. http://www.indret.com/
pdf/304_es.pdf, citado el 15 de septiembre de 2019.

2l TAPIA SUAREZ, ORLANDO, “De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual entre los contratantes”,
Memoria de Prueba, Publicaciones del Seminario de Derecho Privado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcion, Escuela Tipografica Salesiana, Concepcion, 1941, reimpresion: Santiago, LexisNexis, Concepcion, Chile, 2006, p. 198.

22 CORRAL TALCIANI, HERNAN, Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Segunda edicion actualizada, Editorial Legal
Publishing Chile, Santiago, Chile, afio 2013, P. 406.

2 Asi, la Organizacion mundial de la Salud estima que mas del 5% de la poblacion mundial padece de alguna enfermedad auditiva provo-




ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 36 - 2019 (11-22) 19

CuRrisTOFHER ELs0 KoTzING / Los Articulos 937 y 2.333 del Codigo Civil como nuevos argumentos frente a soluciones preventivas ante...

agente dafoso puede encuadrar en la mayoria de los supuestos planteados en doctrina para el ejer-
cicio de la accion del articulo 2333, asi esta amenaza puede “provenir de un comportamiento activo
0 de una omision”*, como la emision de ruidos molestos por un vecino en un horario nocturno o
la falta de implementacion de materiales que mitiguen la emision de ruidos hacia el externor en un
centro de eventos y, eventualmente, dafiando a personas determinadas e indeterminadas en la me-
dida que existan indicios para “justificar un motivo de temerlo” y que sea “mas que probable y no
meramente hipotético”, unido a que, en materia de prescripcion, siguiendo a los profesores Corral
y Diez Schwerter han indicado que no puede aplicarse la regla de prescripcion del articulo 2332 del
Codigo Civil al no poder computar el plazo desde la perpetracion de acto, por guardar relacion con
las acciones que conceden el presente titulo por dafio o dolo materializado, lo cual permite volver
a una regla de imprescriptibilidad de la accion. De esta manera, si bien se constituye una ventaja
para la victima toda vez que podra preparar de mejor manera la accidn, sobre todo donde la etapa
probatoria cobrara importancia para determinar las medidas de prevencion, debemos ser claros en
que el tiempo de inactividad del sujeto pasivo sera un elemento determinante por dos aspectos: El
primero dice relacion con la efectividad de la accion atendido a que, eventualmente el dafio puede
ya estar manifestandose y en consecuencia la medida preventiva no podra ser eficaz, dando paso a
la funcion reparatoria de acuerdo con las reglas generales y, el segundo, con ocasion al dafio indem-
nizable en concordancia a la eventual culpa de la victima (o de sus representantes) al no haber sido
lo suficientemente diligente para exigir en su momento las medidas preventivas adecuadas ante un
dafio que, sabiendo que puede ser cierto, esta no actua para hacer desaparacer la eventualidad de su
manifestacion, provocandose una limitacion al principio de reparacion integral del dafio. De acuer-
do con esto, podemos hacer presente que si bien, existird un deber de prevenir un dafio evitando
la propagacion de ruidos molestos, también existe la responsabilidad de prevenir la generacion de
un propio perjuicio, lo cual se traducira en consecuencia con el ejercicio de la accion que el propio
ordenamiento dispondra en el caso concreto.

En suma, hemos podido establecer que la accion ante dafio contingente serd una herra-
mienta idonea para prevenir los dafios que puedan provocarse por el ruido. Sin embargo y atendida
las caracteristicas de este agente de dafio, no podemos desconocer que puedan presentarse algunas
dudas practicas en su aplicacion y, en particular, las soluciones que puedan aplicarse como medida
de prevencion.

Al respecto, debemos tener presente que al momento de interponer la accion no bastara la
simple afirmacion de que el ruido puede ser riesgoso o molesto, sino que se debera sefialar, de forma
cierta, de que manera el ruido es considerado para la victima como perjudicial y de que forma re-
percutira directa o indirectamente en su persona generando en el futuro un dafio ante su exposicion,
de tal manera que, una referencia general al riesgo no es suficiciente, sino que por el contrario, se
debera probar una “probabilidad concreta de que el dafio se produzca, esto es, que exista una con-
viceion razonada y logica de que sucedera™ debiendo ser este riesgo “actual y contemporaneo”,
aunque los dafios se manifiesten en el futuro, dirigiendo la accidén contra aquel que ocasiona la
amenaza de dafio, sin que sea necesario ser la misma persona que le dio inicio a la actividad riesgo-
sa sino que mas bien aquella que puede detenerlo, por tanto, no podra alegarse como eximente de
responsabilidad el hecho de indicar que los riesgos se estaban manifestando antes de continuar con
una actividad, en la medida de que estos puedan ser detenidos, controlados o mitigados directamen-
te por aquella, como lo seria citando a modo de ejemplo el continuador de una fabrica que genera
ruidos molestos para la poblacion.

cada por diversos factores, entre los cuales se encuentra la exposicion a ruido excesivo. https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/
deafness-and-hearing-loss, citado el 15 de octubre de 2019.

2 CORRAL TALCIANI, HERNAN, Ibid.

25 CORRAL TALCIANI, HERNAN, Ibid.

20 DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS, “La accién de dafio contingente del articulo 2333 del Cédigo Civil Chileno: Sus elementos y ambito
de aplicacion” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 46, Primer semestre Afio 2016, Valparaiso, Chile,
2016, P. 139.
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Ante esto debemos nuevamente destacar que, el ruido molesto, es un concepto subjetivo
que no permite crear una regla inica se solucion ante hechos de similares caracteristicas, ya que lo
perjudicial para una persona no sera necesariamente molesto o dafioso para la otra, es por eso que,
para adoptar cualquier solucién que venga a impedir que el perjuicio se manifieste, se debera tener
especialmente en consideracion las caracteristicas del sujeto que detenta la calidad de victima para
asi definir las medidas preventivas que corresponderan ser adoptadas. De esta forma, la prevencion
debera ser mayor o inmediata, a modo de ejemplo, si el ruido es recepcionado por un adulto mayor
enfermo, un niflo o personas que se encuentren internadas en un hospital, a diferencia de un indivi-
duo sano que simplemente colinda con un vecino que genera ruidos en horario nocturno. Pues bién
y como se pudo apreciar, ambos son victimas de ruidos, pero el dafio podra ser mayor o menor y las
medidas preventivas seran distintas atendido el csao concreto. Ante lo antes descrito debemos hacer
presente que, el dafio contingente ante ruido, podra reflejarse en la persona de la victima (que sera
la situacion normal) afectando directamente su salud, a traves de la pérdida de la audicion, trastor-
nos de suefo, problemas de aprendizaje, depresion, entre otros, como también en su patrimonio en
virtud de la limitacion al uso y goce del bien o de la desvalorizacion de sus bienes a proposito de la
ubicacion del receptor ante la fuente emisora de ruido, e incluso también podra traducirse en un per-
juicio extrapatrimonial cierto “consistente en el dolor, sufrimiento o alteracion, de las condiciones
normales de la vida que el dafio contingente pueda provocar en el amenazado™?’.

En virtud de lo explicado anteriormente, debemos hacer presente que la accion de dafio
contingente que hemos citado para prevenir el ruido no debe ser entendida como una herramienta
que busque limitar una actividad, al contrario, su aplicacion debera limitarse a impedir que el dafio
se manifieste en el tiempo, por ello, la solucion no pasa por detener o impedir cualquier actividad de
riesgo, sino que mas bien, si el comerciante, empresario o vecino que desea realizar una actividad
que genere ruido debera adoptar de forma previa todas las medidas razonables que pueda ser aplica-
das al caso para evitar la generacion de un dafio a un tercero, y si eso no se logra o an se genera la
molestia, la victima o cualquier persona cuando se amenace a un grupo indeterminado podra hacer
uso de la herramienta establecida en el articulo 2333 de Codigo Civil para evitar el dafio futuro, lo
anterior como se basa en perjuicios ciertos y demostrados cientificamente no viene a ser mas que
una manifestacion del principio de prevencion en materia de dafio toda vez que se refiere a un per-
juicio cierto pero con una concrecion dudosa.

CONCLUSIONES

El ruido molesto sera un agente de dafio a considerar y, como se pudo describir, puede ser
enfrentado de acuerdo a las reglas generales en materia de prevencion contenidas a propésito de las
acciones posesorias y la accion de dafio contingente segun sea el caso.

Por su parte, ambas acciones obedecen a la funcion preventiva en materia de dafios que
dicen relacion con el principio general del deber de no dafar a otro.

Nuestro Cédigo Civil en materia de turbacion o amenaza en la posesion se ha centrado en
actos, por regla general, directos que afectan al suelo. Es por ello, que las normas contenidas a pro-
posito de las acciones posesorias, si bien, se centran en turbaciones de tipo material, detentan cierta
flexibilidad para afrontar los nuevos desafios que presentan las relaciones de vecindad de una pobla-
cién cada vez mas demandante de bienes y servicios, donde en una era en que lo inaldmbrico puede
ser un nuevo nicho de conflictos de esta naturaleza, aunque debemos reconocer que el acogimiento
de la teoria de la inmision como también la proteccion ante el ruido en virtud de la regla del articulo
937 propuesto, requieren necesariamente de ejercicio de una nueva lectura para que sea acogida por

27 Ibidem.
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nuestros tribunales que, en principio, privilegian la condena ante un dafio cierto y provocado frente
a una contingencia o probabilidad de aquel.

Por su parte, la accion de dafio contingente serd otra mecanismo a considerar ante este
agente dafioso que servird para proteger la persona misma de la victima como sus bienes, pero que
atendida la subjetividad de la molestia del ruido, tendra que analizarse su procedencia caso a caso 'y,
con mayor razon, las medidas a adoptar en caso de su acogimiento. En consencuencia, la presente
norma serd idonea para afrontar la contigencia del perjuicio pero las soluciones seran variadas de-
pendiendo de las caracteristicas de esta posible victima.
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INTRODUCCION

El ordenamiento constitucional consagraba hasta el 2015 un sistema de elecciéon binomi-
nal, por cuanto la provision de cargos en tales contextos tiende a seguir manteniendo el equilibrio
de las respectivas fuerzas politicas. Con la ley N° 20.840 (2015) se sustituye el sistema electoral
binominal por uno de caracter proporcional moderado, fortaleciendo la representatividad del Con-
greso Nacional.

A partir de la Reforma Constitucional del 2005 fueron eliminados los senadores designa-
dos, se genera hoy una incongruencia sustancial en esta materia, pues: ;Como es posible derogar
una disposicion de rango constitucional que contemplaba tales calidades, pero manteniendo una
norma constitucional que permite implantar parlamentarios designados a través de la vacancia?
Entonces, es valido preguntarse: jexiste una vulneracion al principio de legitimidad democratica?
(Se vulneran los principios de soberania nacional, soberania popular y legalidad o juridicidad?

A efectos de dilucidar lo anterior, se examina a continuacion una breve sintesis de la evo-
lucion historica de la vacancia parlamentaria, se analiza esta institucion a la luz de los principios de
todo Estado Democratico y Constitucional de Derecho, se menciona la situacion actual de la desig-
nacion de parlamentarios, se expone una breve sintesis de la vacancia parlamentaria en el derecho
comparado, se hace referencia a algunos ejemplos de vacancia parlamentaria ocurridos en Chile, se
refieren algunas ideas centrales sobre democracia, estado de derecho y legitimidad, se realiza una
reflexion critica del sistema, para finalizar con algunas conclusiones.

El tema se aborda en el contexto del Estado-gobierno y de la sociedad-Nacion, entendiendo
al Estado como “Aquella parte de la sociedad politica que esta especialmente encargada de mante-
ner la ley, promover el bien comtn, resguardar el orden publico y administrar los asuntos publicos.
El Estado es una parte que se especializa en los intereses del todo...Un instrumento al servicio de

199

la persona'”.

Se excluye de este trabajo el estudio del sistema electoral, si bien se valora como positivo
para el sistema democratico de Chile el referido cambio del sistema binominal por otro proporcio-
nal, pues ello permite fortalecer la representatividad del Congreso Nacional y asi alcanzar mayores
niveles de legitimidad social.

Finalmente, la actual situacion que refiere la Constitucion pareciera contradecir las maxi-
mas inspiradoras del ordenamiento juridico, ya que -como se vera en el presente trabajo- es el
sistema que deja en evidencia, los casos de designaciones parlamentarias y los terceros nominados
para esos efectos deslegitiman el proceso democratico.

CAPITULO I

BREVE SINTESIS DE LA EVOLUCION HISTORICA. SITUACION ACTUAL DE LA VA-
CANCIA PARLAMENTARIA

Historia constitucional de la vacancia parlamentaria en Chile

A través de las distintas manifestaciones politicas, los sistemas de partidos promovidos
desde la independencia han debido sortear variados estatutos constitucionales hasta la actualidad®.

I MARITAIN, JACQUES, Man and the State, Phoenix Books, The University of Chicago Press, 1951, p. 12.
2 Reforma a la Constitucion Politica de la Republica de 1980. Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to del Senado, Valparaiso, 2004, pp. 296 a 298.
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En ese sentido, la provision de vacantes en los cargos parlamentarios que se abord6 en
Chile a partir de la Constitucion de 1818, establecia que los cinco senadores titulares designados
por el Director Supremo eran reemplazados por cinco suplentes, nombrados en igual forma, para
que “por el orden de sus nombramientos entren a ejercer el cargo de los propietarios en ausencia,
enfermedades u otro cualquier impedimento”.

La Constitucion de 1822 reguld para la Camara de Diputados la existencia de titulares y
suplentes, uno por cada cargo. Seguidamente la Constitucion de 1823 sefiala que la Camara Na-
cional, que duraba ocho afios, se renovaba por octavas partes cada afio, oportunidad en la cual se
reemplazaba, también, a quienes habian dejado su cargo vacante.

En la Constitucion de 1828, s6lo se consagraba la provision de vacantes de los cargos de
senadores por la Asamblea Provincial que los habia elegido y en el caso de los diputados, éstos no
eran reemplazados.

Inicialmente, en la Constitucion de 1833 sélo se reemplazaban los senadores. El 24 de
octubre de 1874 se aprobd un conjunto de reformas, siendo una de éstas la institucion de los
senadores suplentes. Luego, en la reforma de 1888 se establecié que, en caso de producirse va-
cantes de diputados en los dos primeros afios de su mandato, habria una eleccion extraordinaria.
El mismo procedimiento se aplicd para los senadores si la vacante se producia antes del ultimo
aflo de su mandato.

La Constitucion de 1925 incorpord el mecanismo de las elecciones extraordinarias para
diputados y senadores, si las vacantes se producian antes del ultimo afio de sus mandatos.

En el documento emanado de la Comisioén de Estudios de la Nueva Constitucion deno-
minado “Proposiciones ¢ ideas precisas” de fecha 16 de agosto de 1978”, se preceptiia que “se
suprimen las elecciones extraordinarias. La Camara de Diputados proveera sus vacantes por ma-
yoria absoluta de sus miembros. El Senado, elegido por sufragio universal, sera reemplazado por
designacion hecha por la mayoria absoluta de los senadores en ejercicio...”

En el texto del anteproyecto enviado por la mencionada Comision de Estudios al Primer
Mandatario, de octubre de 1978, se dice: “Las vacantes de Diputados y Senadores elegidos por vo-
tacion directa que se produzcan en cualquier tiempo, se proveeran mediante eleccion que realizara
la Camara de Diputados o el Senado, segun el caso, por mayoria absoluta de sus miembros en ejer-
cicio. En caso de producirse varias vacantes simultdneas, éstas se proveeran en votacion separada
y sucesiva”.

El Articulo 47 de la Constitucion de 1980 en el inciso 3° sefialaba . Las vacantes de dipu-
tados y senadores elegidos por votacion directa que se produzcan en cualquier tiempo se proveeran
mediante eleccion que realizard la camara de diputados o el senado, segun el caso, por mayoria
absoluta de sus miembros en ejercicio. De concurrir, simultaineamente, varias vacantes, ellas se
proveeran en votacion separada y sucesiva. Si la vacante tuviere lugar respecto de alguno de los
senadores a que se refieren las letras b), c), d), e), f) del Articulo 45, ella se proveerd en la forma
que corresponda, de acuerdo con lo establecido en dicho Articulo. El nuevo diputado o senador
durara en sus _funciones el término que le faltaba al que originé la vacante’™ .

En atencion a las sesiones celebradas para la redaccion de este precepto, los integrantes
de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, sefiores Enrique Ortizar y Alejandro Silva,

3 Respeto a la integracion del Senado, se preceptuaba en el Articulo 45, letras b) dos ex Ministros de la Corte Suprema, ¢) un ex Contralor
General de la Reptblica, d) un ex Comandante en Jefe del Ejército, uno de la Armada, otro de la Fuerza Aérea y un ex General Director de
Carabineros; e) un ex Rector de Universidad estatal o reconocido por el Estado.
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manifestaron su vision de estar de acuerdo con suprimir las elecciones complementarias. Al efecto,
este Ultimo sefialaba ““(...) estar de acuerdo en principio con la supresion de las elecciones comple-
mentarias; pero, siempre que se encuentre una formula de tanta perfeccion que sea capaz de dejar al
margen a ese barémetro tan importante expresion de la opinion ptiblica, como es este tipo de con-
sultas ”*. En virtud de lo anterior, el profesor Silva entendia que aun cuando el sistema de provision
vigente en la Constitucion de 1925 era imperfecto en algunos sentidos, debia existir un mecanismo
de mayor de celeridad para no transgredir el verdadero sentido del principio de legitimidad de los
actos publicos, por cuanto, dicha manifestacion del electorado, es lo que en rigor funda el principio
de la soberania popular.

A partir de la reforma constitucional de 1989 se modifica la forma de provisionar las va-
cantes, la cual fue reemplazada por la regla del compafiero de lista; esto es, la designacion de dos
posibles candidatos adjuntos a la lista del pacto cuando el titular oficial se postula en las elecciones
parlamentarias, de manera tal que en caso de vacante, es secundado de manera legal y agil frente
a una situacioén de esta naturaleza siendo dicha situacion la que opera actualmente en el sistema
juridico vigente y que consagra la Constitucion, la cual se vio modificada por la Reforma Constitu-
cional del 2005, bajo la enmienda introducida por la ley N° 20.050.

En sintesis, la vacancia parlamentaria fue objeto de soluciones diferentes, considerando la
historia fidedigna de la Constitucion.

Aspectos relevantes de la Reforma Constitucional del 2005

La ley N°20.050 introdujo varias reformas a la Constitucion Politica, ya que, entre otras
materias, vino a reformular una serie de aspectos relativos a los mas distintos items de organizacion
politica institucional. Sin embargo, y para el objeto de estudio en el presente trabajo, se destacan
aquellos aspectos que guarden directa relacion con el dérgano Congreso Nacional, especificamente
frente a tres enmiendas que afectan el principio de la legitimidad de los actos publicos. Se hara s6lo
una breve referencia sobre el particular:

Estas enmiendas son:

a) La eliminacion de los senadores designados y vitalicios.

b) La modificacion del sistema de provision de vacantes de los parlamentarios.

¢) La posibilidad de que los parlamentarios elegidos puedan ser designados Ministros de Estado y
los escarios vacantes de aquellos puedan ser llenados por el partido politico del parlamentario
que provoca la vacante”.

Es tarea del legislador organico constitucional fijar el nimero de senadores, la determina-
cion de las circunscripciones senatoriales y la forma de eleccion’.

En el segundo caso, el Articulo 51 inciso tercero de la Constitucion Politica de 1980, queda
positivado de la siguiente manera: “Las vacantes de diputados y las de senadores se proveerdn
con el ciudadano que seriale el partido politico al que pertenecia el parlamentario que produjo la
vacante al momento de ser elegido”. Este es un principio general en la forma de provision de las
vacantes.

* Biblioteca Congreso Nacional, Historia de la Constitucion Politica, articulo 51, 2008, p. 7. Disponible en: http://www.ben.cl/lc/cpoliti-
ca/historias_ley constitucion_por_articulo [Fecha de consulta: 11 de septiembre de 2017].

5 PEREZ LISICIC, RODRIGO, Senado y Reforma Constitucional en ZUNIGA URBINA, Reforma Constitucional 2005, Lexis Nexis,
Santiago, 2005, p. 505.
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Dicha situacion deja de manifiesto que son las cupulas de los partidos politicos quienes
designan al sucesor.

En el tercer apartado la situacion expuesta, permite la total desestabilizacion de las li-
neas parlamentarias, por cuanto, si hipotéticamente el primer mandatario requiriese de unos mas
diputados o senadores en ejercicio, para asumir alguna cartera de Estado, se abre paso de manera
totalmente legal a provisionar los cargos parlamentarios, transgrediendo abiertamente la voluntad
del electorado nacional; esto es, el principio de soberania popular, la igualdad de oportunidades en
la vida publica, la legitimidad de las elecciones y la legalidad de los actos; atendiéndose que en este
ultimo principio, la arbitrariedad del partido politico en designar a su voluntad no es otra cosa, sino
que un resabio del sistema electoral binominal®.

El precepto constitucional contenido en el Articulo 51, inciso 3° de la Constitucion Politica
regula la regla general. En efecto, se privilegia que el reemplazante sea de la misma ideologia poli-
tica, aumentando el rol de los partidos politicos.

El inciso 4° preceptiia que los parlamentarios elegidos como independientes, no seran ob-
jeto de reemplazo. Esta situacion infringe el principio de igualdad entre independientes y miembros
de los partidos politicos contenido en el inciso 1°, Articulo 18 de la Constitucion.

Sobre el particular, se indican los siguientes casos de vacancia parlamentaria:

a) El fallecimiento del Senador Jaime Guzman Errazuriz, quien fue sustituido por el compafiero de
lista (Union Democratica Independiente), Sefior Miguel Otero.

b) El fallecimiento del Diputado Manuel Bustos, quien fue reemplazado por la ex presidenta de la
Central Unitaria de Trabajadores, Sra. Maria Rosas.

¢) Los casos en que parlamentarios son designados Ministros de Estado, como la Diputada Caro-
lina Toha, el Senor Andrés Allamand, entre otros.

El reemplazante debera reunir los requisitos exigidos por la norma constitucional para ser
elegido (inciso 4°, Articulo 51 Constitucion Politica de la Republica), ejercera la funcion hasta el
término que faltaba para completar el periodo del parlamentario que produjo la vacante.

Asimismo, la Reforma Constitucional 2005 establece la posibilidad de efectuar un inter-
cambio entre un diputado y un senador, estableciendo un requisito, el cual sefala que debe cum-
plirse con las normas relativas a la vacancia, expresadas en los incisos tercero, cuarto y quinto del
Articulo 51 de la Constitucional de 1980.

Respecto a la duracién en el cargo, el reemplazante que llena la vacante ejercera su cargo
por el tiempo que le restare, asi lo establece el inciso séptimo del Articulo 517.

La norma constitucional prohibe las elecciones complementarias (inciso final, Articulo 51
Constitucion). Resulta del principio contenido en el inciso 2° del Articulo 15 de la Constitucion.
“Soélo podra convocarse a votacion popular para las elecciones y plebiscitos expresamente previstos
en esta Constitucion”.

De esta forma, se limita la participacion ciudadana y en cambio, los partidos politicos
reciben un mayor rol protagonico. Para algunos hay argumentos positivos, como es evitar gastos
electorales, mantener la mayoria parlamentaria en el Congreso Nacional y la misma linea politica

¢ CEA EGANA, JOSE LUIS, Derecho Constitucional Chileno, Tomo 111, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2013, pp. 267 a 269.
7 VIVANCO MARTINEZ, ANGELA, Curso de Derecho Constitucional, Tomo 111, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2014. p-
146.
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ideologica, evitando una polarizacion entre los partidos politicos.

El Tribunal Constitucional, (Rol n® 1.357 de 2009), sostuvo que “la designacion de la di-
putada Toha como Ministra no esta prohibida” Que del citado precepto (alude al Articulo 59 de la
Constitucion) por su tenor explicito y categérico, se deduce inequivocamente que no se prohibe a
un parlamentario asumir el cargo de Ministro de Estado, estableciéndose s6lo una incompatibilidad
para el ejercicio simultineo de ambas funciones.

Que el nombramiento en un cargo ministerial implica la ocurrencia de una incompatibili-
dad sobreviniente para ejercer el cargo en funcion del cual se encuentra establecida, es decir, el car-
go de diputado o senador. Se prohibe, entonces, el ejercicio simultdneo de funciones parlamentarias
y ministeriales, debiendo optar el parlamentario por mantenerse en su cargo o perderlo para ejercer
funciones en el gabinete politico....

Que el Articulo 59 no admite otra interpretacion. Entender que se impide la designacion
como ministro de un parlamentario, es restringir-contra la letra y el sentido de precepto-el mandato
constitucional.

Concluye que es un caso de incompatibilidad sobreviniente como consecuencia de confi-
gurarse una causal de cesacion en el cargo parlamentario™.

CAPITULO II
IDEAS CENTRALES SOBRE LA DEMOCRACIA Y EL ESTADO DE DERECHO

A continuacion, se aborda el tema analizando principios esenciales, como la soberania
popular y soberania nacional, también los principios de legalidad, legitimidad y la participacion
del ciudadano.

Teoria de la Soberania Popular y Nacional

Desde los cimientos de la Ilustracion -como movimiento filosofico-politico en Francia,
-Siglo XVIII-, se esbozan una de las influencias mas importantes en el acontecer de la politica
Hispanoamericana, e incluso para el resto del mundo; llegandose a consolidar el concepto de poder
soberano, como una de las maximas en la vision Republicana; atributo indiscutido para que las
grandes masas de la poblacion logren insertar el idealismo —en un principio- haciéndose parte en
las decisiones de sus Estados.

En efecto, aparecen variados exponentes de la era Ilustrada francesa, destacando entre
éstos; Jean Jacques Rousseau, con su obra indiscutida £/ Contrato Social; Charles Louis de Secon-
dat, Sefior de la Bréde y Baron de Montesquieu con el Espiritu de las Leyes y; Emmanuel Joseph
Sieyés con su obra principal ;Qué es el tercer Estado? quienes, fueron los pioneros en desarrollar
una cultura politica, capaz de impetrar en las mentes de los gobernados en un régimen absolutista;
considerando respectivamente, la teoria de la soberania popular, la divisién de poderes del Estado
y la teoria de la soberania nacional. No obstante, lo anterior, serd menester trabajar solamente sobre
el primero y tercero de ellos.

La teoria de la soberania popular, intenta explicar principalmente la canalizacion del poder,

$ CEA EGANA, JOSE LUIS, ob. cit., p. 269.
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esto es; sobre cudl (es) titular (es) descansa la atribucion de ejercer el mandato soberano, que per-
mita el correcto y adecuado uso de la representatividad del Estado, todo lo anterior bajo la idea del
Contrato Social, el cual, en palabras de Carré de Malberg postula que “cada uno de los individuos,
naturalmente libres e iguales consiente en la enajenacion total de su persona a favor de la comu-
nidad, en tanto que se subordina, él y su voluntad, a la suprema direccion de la voluntad general,
la que se convierte asi en soberana. Pero, por otra parte cada miembro es admitido por todos los
demas como parte indivisible del todo, y por consiguiente, la misma voluntad general no es sino
una resultante de voluntades individuales’”. Para esto, Rousseau concibe la soberania, como una
caracteristica del poder politico, bajo la cual, no se admite poder en contrario, dentro de los limites
que la circunscriban, traducido esto, por ejemplo, en el no intervencionismo en el &mbito interno de
un Estado. Asi también el ejercicio de dicha soberania, debe ser ejercido por el pueblo, entendiendo
que a cada ciudadano le corresponde una alicuota de la soberania, y éstos en suma configuran la
masa dotada y legitimadora de la cual emanan las decisiones para poder elegir a los representantes
que se proponen, ya que, el sufragio es un derecho pre- estatal intrinseco de la personalidad. Como
consecuencia de lo anterior, aparece como resultado aparejado a la teoria en comento, el mandato
imperativo, pues la voluntad general no admite limites.

En cuanto a la teoria de la soberania nacional, el Abate Sieyes postula que la soberania
no recae en sujetos aisladamente para su ejercicio, sino que en la Nacidn vista como un conjunto,
en consecuencia, nadie tiene derecho a ejercitar individualmente ninguna funcion soberana. Sin
embargo, al ser la Nacion un ente abstracto que no puede operar libremente y a su vez, los represen-
tantes no son soberanos, dicha dindmica expresa la necesidad de que estos ultimos deben concurrir
como requisito copulativo para expresar la voluntad de la Nacion. De esta manera, se configura el
esquema dindmico entre ambas teorias, ya que, la Carta Fundamental en su Articulo 5 inciso 1°; nos
refrenda la idea de que “La soberania reside esencialmente en la Nacion, (Teoria de la Soberania
Nacional) pero a su vez quien ejerce dicha soberania es el pueblo a través de diversas manifestacio-
nes, ya sea, las elecciones periodicas y/o plebiscitos, (Teoria de la Soberania Popular).

La soberania popular es uno de los elementos basicos de legitimidad del sistema democra-
tico y base de la relacion politica entre titulares y destinatarios del poder; suele aparecer asociada
a la cuestion del consenso basico respecto de la democracia constitucional como forma de vida.

La representacion se legitima si, ademds de surgir de un proceso electoral, se apoya en el
consenso de los gobernados, al ser aquella intérprete de opiniones, valores, intereses, creencias y
necesidades, constituyéndose de este modo no solo en fuente de poder, sino de autoridad.

Correlacion entre los Principios de Legalidad y Legitimidad en los Actos Publicos

El Estado de Derecho tiene por objeto asegurar la libertad de los individuos y todos sus
derechos, ello significa la idea de participacion de la representacion popular en el proceso de for-
macion de la ley como requisito indispensable del Estado de Derecho!.

La idea de la legalidad en los actos publicos pertenece a una cosmovision sin la cual, la
administracion publica careceria de dotacion y plena efectividad en el ejercicio de un Estado poli-
ticamente moderno, ya que, las bases de una democracia constitucional descansan bajo el mandato
imperativo de que, quienes detentan el poder, deben necesariamente corresponder a sus funciones
en el antes (considerando causales de inhabilidad), en el durante (considerando causales de incom-

9 CARRE DE MALBERG, RAYMOND, “Teoria General del Estado, cuestiones de Constitucionalidad”, Revista mexicana de Derecho
Constitucional, Universidad de México, 1948, p. 876, [fecha de consulta: 15 de noviembre 2017]. Disponible en http:// revistas.juridicas.
unam.mx

1" ALDUNATE LIZANA, EDUARDO, Derechos Fundamentales, Primera Edicion, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 66.
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patibilidad), y en algunos casos con posterioridad (caso del Presidente de la Republica y, Ministros
de Estado).

De acuerdo al precepto constitucional, “Los drganos del Estado actian validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la
ley”. (Inciso 1°, Articulo 7° de la Constitucion Politica). De la expresion “previa investidura”, se
desprende inmediatamente que el origen del nombramiento debe ajustarse a los requerimientos de
éste. Por consiguiente, si el sujeto elegido por el voto popular es instalado en el cargo para el cual
se postuld, dicho nombramiento es plenamente valido, toda vez que el cuerpo electoral (a través del
ejercicio del mandato imperativo que recae en este tltimo, delega en el primero); debe concebir que
los representantes de un determinado Estado son los depositarios de la soberania, y ésta no puede
quedar relegada a terceras intenciones, actos arbitrarios y/o incluso a grupos intermedios (partidos
politicos) que, acto seguido, transgredan deliberadamente el sentido exclusivo y pertinente de la
funcidén del sufragio, frente a la voz legitima del cuerpo electoral.

Por otra parte, el correcto funcionamiento de un Estado de Derecho, conlleva necesaria-
mente a la idea de una democracia exenta de vicios, la cual, desde el momento en que queda expues-
ta al simple arbitrio de ser determinada por las decisiones de unos pocos se desnaturaliza la esencia
del régimen politico de gobierno.

Por lo expuesto, todo régimen politico se fundamenta en el principio de participacion poli-
tica del ciudadano. En ese sentido, se examina el principio de participacion politica y su reconoci-
miento en Chile, este principio representa un elemento legitimador del poder politico, se encuentra
reconocido en los siguientes preceptos constitucionales y legales:

Constitucionales

» Articulo 1° inciso 3° El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios que integran la
sociedad (elemento de cohesion social y politica).

» Articulo 1°inciso 5°: Es deber del Estado...asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional.

» Articulo 5° inciso 1°: Titularidad de la soberania: La Nacion y su ejercicio directamente por el
pueblo e indirectamente por los representantes.

» Articulo 15 inciso 2°: Solo podra convocarse a votacion popular para las elecciones y plebiscitos
expresamente previstos en esta Constitucion. Ello es propio de una democracia representativa.

» Articulo 18: Igualdad entre los miembros de los partidos politicos e independientes.

» Articulo 19 N° 14°: Regula el ejercicio del derecho a peticion.

* Articulo 19 N° 15, inciso 5°: Los partidos politicos no podran intervenir en actividades ajenas a
las que les son propias ni tener privilegio alguno o monopolio de la participacion ciudadana...”

» Articulo 32 N° 4: Atribuciones especiales del Presidente de la Republica: Convocar a plebiscito
(Articulo 128).

» Decretos con fuerza de ley (Articulo 64), el Presidente de la Republica necesita la autorizacion
del Congreso Nacional para dictarlos.

* Articulo 93: Atribuciones del Tribunal Constitucional: Convocatoria a plebiscito: resolver las
cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad con relacion a la convocatoria (N° 5).

» Articulo 118 inciso 2°: La participacion de la comunidad local en las actividades municipales.

» Articulo 118 inciso 4°: Las municipalidades...asegurar su participacion en el progreso econdmi-
co, social y cultural de la comuna.

» Articulo 118 inciso 5° Regula la consulta no vinculante o plebiscito.

» Articulo 118 inciso 7°: Las municipalidades... una adecuada participacion ciudadana.

» Articulo 119 inciso 2° El Concejo serd un o6rgano... participacion de la comunidad local.

» Articulo 128 inciso 2°: Plebiscito constitucional: es atribucion exclusiva del Presidente de la
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Reptiblica convocar a plebiscito para resolver las diferencias entre el Presidente y el Congreso
en materia de reforma constitucional.

Legales

* Ley N° 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades, que destina al plebiscito comunal,
parrafo 3: “De los plebiscitos comunales, Titulo I'V: De la participacion ciudadana”.

* Ley N°20.500 “Sobre asociaciones y participacion ciudadana en la gestion publica”.

o Ley N°20.840 “Sustituye el sistema electoral binominal por uno de caracter proporcional inclu-
sivo y fortalece la representatividad del Congreso Nacional”.

Como consecuencia de la participacion ciudadana, se alcanza una mayor eficiencia y efi-
cacia en la aplicacion de las politicas publicas; y una mayor legitimidad y sentido de pertenencia a
la sociedad civil.

En funcion de lo anterior la Constitucion Politica de la Republica consagra en su Articulo
4: “Chile es una Republica Democratica”. En efecto, es una democracia representativa con ele-
mentos de democracia semi-directa o semi-representativa, como son los plebiscitos.

Desde el punto de vista de la relacion entre las funciones ejecutiva y legislativa, se regula
un sistema de gobierno de caracter presidencialista reforzado y vigorizado, toda vez, que el Presi-
dente de la Republica concentra una alta hegemonia de poder politico, en su rol de co-legislador y
poderes extraordinarios en periodos de crisis institucional.

Atendida la multi-territorialidad que abarca el compromiso de sus competencias, queda en
evidencia de manera manifiesta, el importantisimo rol que juegan dichas autoridades, a lo cual, nos
parece muy atingente destacar el grave problema que se produce frente a la indefension de aquellos
distritos electorales y/o circunscripciones senatoriales que eventualmente quedasen sin representa-
cion. En el caso de las candidaturas independientes, cuando éstas no pertenecen a una coalicion o a
un partido quedan excluidas de la participacion politica, vulnerando como ya se sefial6 el principio
de igualdad de oportunidades consagrado en la norma del Articulo 18 de la Constitucion.

La democracia constitucional representa el reconocimiento constitucional de los derechos
humanos y la concepcion de que los titulares o integrantes de los 6rganos del Estado son elegidos
en votacion directa.” Todos los que se ven afectados por una decision deben tener la oportunidad
de participar en la toma de decisiones, bien directamente o por medio de representantes elegidos™!!.

En ese sentido, se debe concebir el Estado de Derecho como el resultado del proceso de
institucionalizacion juridica-politica de la democracia'®.

CAPITULO 11T
EVALUACION DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL 2005

Transferencia de titulares de cargos parlamentarios en las carteras ministeriales

A partir de la Reforma Constitucional del 2005 se realizaron una serie de enmiendas dentro
de las cuales se permite a los diputados y senadores en ejercicio acceder a una cartera ministerial

'LEWIS, ARTHUR en LIJPHART, 4rend, Las Democracias Contemporaneas, El modelo de democracia de consenso, Editorial Ariel,
Barcelona, 1987, p. 37.
12 DIAZ, ELIAS, Estado de Derecho, Legitimidad Democrdtica, Alianza Editorial, S.A, Madrid, 2002, p. 75.
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cuando el Presidente de la Republica asi lo requiera. Dicho mandamiento genera un problema que
le sucede, toda vez que el parlamentario propuesto como Ministro de Estado debe renunciar a su
labor de origen, deslegitimando Ia titularidad de su cargo, puesto que, debe ser reemplazado por
otro titular que precisamente no es elegido a través de elecciones periodicas. A juicio del profesor
Manuel Nufiez Poblete el problema radicaria bajo dos ejes principales '*:

A la luz del articulo 57 N° 1 y 2 de nuestra Constitucion Politica no se prohibe a los parla-
mentarios asumir como Ministros de Estado; pero si se inhabilita a éstos Gltimos para optar al cargo
publico de parlamentario.

La norma regula que: “No pueden ser candidatos a diputados ni a senadores:

1. Los Ministros de Estado
2. Los gobernadores regionales, los delegados presidenciales provinciales, los alcaldes, los conse-
jeros regionales, los concejales y los subsecretarios...”

La otra limitante que constituye un requisito para que el Presidente de la Republica no
nombre a parlamentarios en ejercicio como Ministros de Estado, se desprende del inciso final del
articulo 60 del Codigo Politico, el cual senala que, se permite la renuncia de parlamentarios en
ejercicio cuando como consecuencia de una enfermedad grave se ven impedidos de desempefiarlos.
En consonancia con lo anterior, el espiritu de la norma pone de manifiesto la importancia del cargo
parlamentario, ya que, el titular no puede disponer de éste, por cuanto su sola voluntad no basta
para dejar de ejercerlo.

Sin embargo, el principal inconveniente queda de manifiesto al permitirse el nombramiento
de parlamentarios en ejercicio como Ministros de Estado, ya que podria confundirse la independen-
cia entre el Poder Legislativo y Ejecutivo, caracteristica propia en un régimen presidencial.

A su vez dicha situacion, genera por una parte perjuicios al sistema politico, por cuanto se
confunden las funciones del 6rgano legislativo y el ejecutivo, en perjuicio de la fiscalizacion que
realiza la Camara de Diputados frente a los actos del gobierno. A su vez se afecta el mandato re-
presentativo del parlamentario que tuvo como fundamento de su investidura la expresion del poder
soberano del pueblo manifestado en elecciones periddicas, competitivas, regladas e informadas. En
consecuencia, se infringen los principios del Estado de Derecho y del régimen politico.

Inconvenientes de legitimidad en el mecanismo de reemplazo: situacion general frente a la de-
signacion de vacantes parlamentarias

A parir de la Reforma del 2005, se ha instalado el debate sobre la prerrogativa exclusiva de
los partidos politicos para reemplazar los escafios parlamentarios en caso de fallecimiento, destitu-
cion o renuncia, que se ha realizado para asumir el cargo de Ministro.

La coaccion o imposicion de un representante a un distrito o circunscripcion especifica,
sin mediar la voluntad o participacion ciudadana a través de la votacion, y la alta cuota de discre-
cionalidad partidaria presente en la decision, generan un justificado rechazo en un pais que aspira a
mejorar la calidad de su democracia.

Desde una perspectiva conservadora, puede justificarse la existencia de este mecanismo
de reemplazo con la idea de conservar los equilibrios partidistas derivados de la eleccion parla-

13 NUNEZ POBLETE, MANUEL, Sobre la designacién como Ministros de Estado de los parlamentarios el ejercicio, en sentencias
destacadas, Libertad y Desarrollo. Santiago, 2009, p. 103.
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mentaria. Sin embargo, la existente regulacion presenta desventajas; ya que el mecanismo vigente
desconoce absolutamente el rol que le corresponde a la ciudadania en la eleccion de sus represen-
tantes existiendo claramente un traslado de la soberania. Asi parece erroneo entregar un poder tan
trascendental a grupos intermedios politizados, 1o que segun Criado se enmarca dentro de teorias
que proponen a los partidos politicos como “guardianes de la representatividad, lo cual en este caso
seria un extremo porque aparte de guardianes asumirian un rol que no les corresponde explicita-
mente y naturalmente, que seria la eleccion de sus representantes lo cual seria considerado como
poco democratico ya que es el electorado quien debiera elegir a sus representantes "/#.

Por otra parte es irrefutable que los partidos politicos o grupos intermedios son esenciales
para la existencia de la democracia representativa en si, no solo para hacer viable el ejercicio de
la soberania representada y la expresion de corrientes de caracter publico, sino también como ins-
trumentos necesarios para la realizacion de la cultura politica, cumpliendo funciones primordiales
como organizacion de las candidaturas y elecciones de representantes, promocion en la generacion
de liderazgos y cuadros politicos, funciones que tienen por objeto la intermediacion de las deman-
das de la sociedad civil, pero otra cosa muy disimil es dotarlos de la potestad de designar a los
representantes del pueblo en el parlamento.

En este sentido se menciona que: “la transformacion del sistema de reemplazo significo
una consagracion de la partidocracia. Que precisando el concepto distingue tres categorias; parti-
docracia electoral, es decir, el poder del partido de imponer al electorado que lo vota el candidato
preelegido por el partido; por otro lado, la partidocracia disciplinaria , es decir el poder del partido
de imponer al propio grupo parlamentario una disciplina de partido; y por ultimo, la partidocracia
literal o integral, es decir, la fagocitacion partidista del personal parlamentario, para decir que una
representacion que se afirma en primera instancia en la vida civil es sustituida por una representa-
cion de extraccion eminentemente partidista-sindical, burocratica o de aparato "/’

Sin olvidar que no existe una democracia perfecta, el mecanismo de reemplazo afecta la
legitimidad del régimen politico, ya que, precisamente esta es una de las amenazas que acechan a
la democracia; peligro que consiste en privilegiar los intereses de sectores politicos por sobre los
intereses de la ciudadania, ente primordial y exclusivo para elegir a sus representantes a través de
un acto libre y voluntario, entregandoles la plena investidura politica a sus representantes.

Problemas de interpretacion sistémica en el Codigo Politico

La Carta Fundamental regula en su capitulo primero “Bases de la Institucionalidad - en
opinién del profesor José Luis Cea Egana - una cosmovision proyectada del Estado de Derecho en
una Democracia Constitucional considerando, los aspectos mas fundamentales que emanan de la
naturaleza humana, asi como también del modelo politicamente vigente de un Estado Moderno’s .

Vision similar es la esgrimida por el profesor don Alejandro Silva Bascufian, considerando
que “la trascendencia de las reglas incluidas en el capitulo I tiene que ser apreciada y observada
por quienes, 6rganos o gobernados, deben sujetarse a ellas, con mayor razén por aquellos llamados
particularmente a interpretarlas, como son el mismo legislador y los érganos jurisdiccionales insti-
tuidos directamente con tal propdsito por la ley fundamental o autorizadas indirectamente a hacerlo
aplicar sus preceptos .

4 CRTADO, MARCOS, Nuevas formas de proteccion del mandato Parlamentario en Espafa e Italia, Revista del Instituto de Estudios
Politicos, Universidad Central de Venezuela, Volumen 25, n°28, 2002 pp. 35 a 60.

S LIZAMA, FELIPE, Historia y reflexiones sobre el art 51 provision de vacantes parlamentarias (A propdsito de la incorporacion de
nuevos senadores y diputados) Disponible en: www.diarioconstitucional.cl/articulos 2011.

16 CEA EGANA, JOSE LUIS, Derecho Constitucional Chileno, tomo 11, Editorial Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2013, p. 39.

17 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de Derecho Constitucional. Tomo 1V, Segunda edicion, Editorial Juridica de Chile,
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El mencionado capitulo realiza una proyeccion de los principios inspiradores que sostienen
el aspecto sustantivo del Codigo Politico. Asi, por ejemplo, si existiere incoherencia frente a la in-
terpretacion sistémica, normativa, valorativa o axiologica, teleologica o gramatical entre capitulos
discordantes que componen el texto constitucional se preferira el espiritu del constituyente propues-
to a partir del Capitulo I, como norma rectora y supletoria de los preceptos constitucionales, ya que,
el valor del cuerpo permanente es mas semantico que normativo, si consideramos la terminologia
clasica planteada por Loewenstein'®.

En relacion al rol del Estado, cabe sefalar que el inciso 5° del Articulo 1 preceptaa: “Es
deber del Estado ... asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunida-
des en la vida nacional”.

En efecto, es menester que el Estado asegure el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional; lo cual constituye la primera critica a la forma de
proveer los cargos vacantes de parlamentarios, toda vez que éstos debieran proveerse a través de
elecciones que legitiman su fuente y no por la via de la nominacién que realiza un partido politico
como solucion en la actualidad. La primicia que sostiene la incongruencia del actual mecanismo
de provision de cargos parlamentarios frente a la posibilidad de vacancia transgrede no tan solo el
principio de legitimidad de los actos publicos, sino también el principio de igualdad, ya que, al no
asegurarse la igualdad de oportunidades en la vida nacional, también se transgrede abiertamente el
mandato impuesto en el Articulo 18 de la Constitucion relacionado a: “... la plena igualdad entre
los independientes y los partidos politicos tanto en la presentacion de las candidaturas como en su

’

participacion en los procesos sefialados...”.

En relacién a lo anterior, se termina configurando la vulneracién del principio reconocido
en el Articulo 19 N° 2 “la igualdad ante la ley”, ya que al sefialar que no hay personas ni grupos
privilegiados, implicitamente se estarian exceptuando los grupos intermedios denominados par-
tidos politicos, por cuanto éstos, si gozarian de un privilegio que vulnera de manera expresa el
rol de la teoria de la soberania popular y nacional segin dispone el inciso 1° del Articulo 5 de la
Constitucion.

El principio de participacion ciudadana se ejerce en un contexto de democracia repre-
sentativa (inciso 2°, Articulo 15 de la Constitucion), y no puede existir la posibilidad de no haber
reemplazo cuando una candidatura se constituye como independiente, si no ;Cual seria la represen-
tatividad en ese caso?

Como ya se abord6 precedentemente, el Articulo 4 de la Constitucion Politica sefiala: “Chi-
le es una republica democratica”, disposicion que engloba la forma politica de gobierno, asi como
también la forma en como debe ejercerse el poder. La democracia, no solo debe conceptualizarse
como una alternativa politica sino también, como un estilo de vida, a partir del cual, se establece un
respeto a las mayorias por sobre las minorias.

Corresponde preguntarse, /,como se hace efectiva la democracia? Tema que debe relacio-
narse con la Constitucion, ya que ésta es el instrumento juridico necesario para realizar el ideal de

la democracia dentro de un Estado'.

Sin embargo, el problema se origina cuando la voluntad de dichas mayorias es atropellada

Santiago, 1997, p. 18.

'8 CRUZ-COKE OSSA, CARLOS, “Constitucionalismo chileno y su evolucion”, Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, n®
20,2009, p. 564.

1 ESCOBAR BERGUES, DIEGO, “La Democracia. Principio Constitucional” en Revista Juridica Uca Law Review, Universidad Ca-
tolica “Nuestra Sefora de la Asuncion de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas, Centro de Estudiantes de Derecho, Asuncion-
Paraguay, 2016, p. 21.
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por la voluntad de una minoria; toda vez que los partidos politicos tienen la atribucién de nominar al
titular de reemplazo frente a la provision de vacantes parlamentarias. De acuerdo a los Articulos 47
y 49 de la Constitucion Politica la eleccion de sus miembros debe ser a través de la votacion directa
por los distritos electorales o por las circunscripciones senatoriales respectivamente.

En la hipotesis de aceptar el mecanismo que actualmente impera frente a la provision de
cargos parlamentarios por la vacancia de éstos, cabe advertir, que se atenta directa y absolutamente
contra la l6gica de establecer elecciones periddicas de votacion directa, por cuanto en un primer ejer-
cicio, se pretende legitimar la fuente del candidato aspirante a parlamentario y en un segundo ejer-
cicio se deslegitima completamente la voluntad popular que valida dicho acto a través del sufragio.

Respecto a la situacion de los parlamentarios de partidos politicos independientes cabe
recordar que el articulo 51 en su inciso 5° de la Constitucion hace una especial distincion entre los
parlamentarios que pertenecen a los partidos politicos y los no pertenecientes a partidos politicos,
los segundos denominados independientes. Respecto de estos tltimos la vacante no es proveida, a
menos que el independiente electo haya sido candidato integrando una lista en conjunto con uno o
mas partidos politicos, caso en el cual el respectivo partido serd quien determine el reemplazante
del independiente que deja el cargo.

Para algunos no constituye una discriminacion meramente arbitraria, sino que se trata de
una imposibilidad, dada la naturaleza propia de lo que significa ser independiente. Esta consecuen-
cia resulta discordante con varias normas tendientes a emparejar las condiciones de participacion
de los independientes en relacion con los militantes de partidos politicos, ademas de infringir o
vulnerar el deber que el Estado asume en el inciso 5°, Articulo 1 de la Constitucion Politica.

De acuerdo con la Ley Orgéanica Constitucional N°18.700 sobre votaciones populares y
escrutinio, modificada por la ley N°20.840 que sustituye el sistema electoral por uno de caracter
inclusivo, consagra iguales condiciones para optar a cargos publicos de eleccion popular tanto a
militantes de partidos politicos como a independientes y avalara siempre la plena igualdad entre los
independientes y los miembros de partidos politicos, tanto en su presentacion de candidaturas como
su participacion activa en los demas procesos.

Por otra parte, al no proveer las vacantes dejadas por independientes sus votantes quedan
en los hechos sin representacion en el Congreso, lo que finalmente reduce el valor de la participa-
cion ciudadana en la vida nacional; ello fortaleciendo los votos de militantes, pues dicho sufragio
conquista un mayor valor al debilitar una minoria independiente capaz de hacer contrapesos a una
de las mayorias ya claramente asentadas.

Siguiendo esta misma linea de interpretacion, en relacion al inciso 4° del Articulo 51 de la
Constitucion, se concluye que esta disposicion vulnera la soberania del cuerpo electoral que eligio
a dicha autoridad, también esta norma viene en resarcir nuevamente la contravencion al principio
de igualdad y a poner de manifiesto la categoria de grupo privilegiado de los partidos politicos,
atendiendo a que si el titular del cargo parlamentario no se encuentra inserto en un partido politico
no goza de igualdad de oportunidades en la vida nacional como lo representa el Articulo 1 inciso
5° y menos atn, cuando queda totalmente desprovisto de la garantia consagrada por el principio de
participacion electoral en el Articulo 18 de la Constitucion.

De acuerdo a lo expuesto, esta realidad es vivencialmente problematica, ya que, los inde-
pendientes son principalmente los que resguardan con especial ahinco la voluntad de las minorias,
por ejemplo, en un grupo étnico de una zona geografica determinada dentro de un pais, no provisio-
nar un mecanismo de remplazo para éstos aparejaria grandes consecuencias, acto seguido irrogaria
un especial desconocimiento en cuanto al caracter de los proyectos o planes que éstos representan
dentro del universo de sus electores.
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CAPITULO IV

BREVE SINTESIS DE LA VACANCIA PARLAMENTARIA EN EL DERECHO COMPA-
RADO Y LOS INTENTOS DE SOLUCION EN CHILE

En el derecho constitucional comparado existen diferentes procedimientos para proveer la
vacancia, por ejemplo:

» Laeleccion de suplentes y titulares al mismo tiempo.

* La eleccion por la Camara a la cual pertenece el parlamentario a propuesta del partido politico
en forma unipersonal, en terna o quina.

» Integracion por derecho propio, como la de aquél que habria resultado elegido de no considerar-
se al electo, sea del partido o de la agrupacion de partidos.

* Laeleccion complementaria como instancia de participacion de la ciudadania.

También hay diferencias si se trata de un régimen bipartidista, en caso de no haber suplen-
tes elegidos, ocupara la vacante otro candidato de la misma lista si el sistema electoral es pluriperso-
nal. En cambio, si es un sistema de eleccion unipersonal, se recurre al mecanismo de nombramiento
por la Camara respectiva a propuesta del partido al que pertenece el reemplazo.

En los sistemas multipartidistas, hay que distinguir si se autorizan los pactos electorales.
En caso de que no se permita y cada partido presenta su propio candidato a una lista, se aplica la
regla del régimen bipartidista. Si se autorizan los pactos electorales entre partidos, se integra al can-
didato del mismo partido de la lista si el sistema electoral es pluripersonal o al candidato del otro
partido. Si no se aplica esta regla, hay eleccion por la Camara respectiva a propuesta del partido al
que pertenecia el reemplazado.

En el caso de los independientes, no se aceptan los reemplazos, salvo que se provoquen
problemas de funcionamiento de la institucion parlamentaria, en ese caso se llaman a elecciones
complementarias. Se trata de favorecer al partido del reemplazado o si no fuere posible, a otro
partido del pacto, pues el elector, al votar por la lista de una combinacion, en los hechos acepta la
posibilidad de que resulte elegido un candidato diferente®.

En conclusion

En el derecho comparado encontramos diferentes sistemas, por ejemplo, hay casos en que
la eleccion comprende al titular y suplentes, la eleccion por la camara legislativa, también la inte-
gracion por derecho propio, como la de aquél que habria resultado elegido de no considerarse al
electo, sea del propio partido o la coalicion de partidos y finalmente se regula la elecciéon comple-
mentaria por la ciudadania. Como ya se indico, ello esta determinado por el sistema de gobierno y
el sistema electoral.

Proyectos de reformas presentados en el Congreso Nacional

El primero de ellos se presentd en 1998 motivado por la muerte del Senador Carlos Le-
telier, por parte de diputados de todas las bancadas politicas. Este proyecto proponia que fuera el
Senado o la Camara, dependiendo del caso, quienes eligieran al sucesor de un parlamentario, entre
una terna propuesta por el partido politico que tenia ese escafio. Ese proyecto esta por cumplir 13

20 Reforma de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado, Valparaiso, 2001, pp. 298-299.
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afos en el Congreso, sin que haya tenido movimiento alguno.

En el 2007 se propone la eleccion como mecanismo para determinar al reemplazante del
parlamentario que no siguieran en ejercicio de su cargo.

Posteriormente en el 2009 se presenta una reforma constitucional sobre el tema, pero esta
vez con la intencidén de establecer la inhabilidad de los parlamentarios por ocupar cargos en el
gabinete.

En el 2011 seis proyectos de reforma constitucional ingresaron al Congreso (Boleti-
nes 7461, 7462, 7455, 7460, 7464 y 7545). Cada uno con sus matices, algunos proponiendo inha-
bilidades, otros estableciendo mecanismos de eleccion de reemplazantes provenientes de los dife-
rentes sectores politicos.

CONCLUSIONES

El mecanismo de reemplazo significa sustituir un elegido en forma democratica por otro
designado. Ello representa un medio que privilegia los intereses de la clase politica en perjuicio
de la voluntad ciudadana afectando de esta manera el ejercicio de la soberania y los principios de
igualdad, legalidad, legitimidad y participacién ciudadana. Desde una perspectiva conservadora,
puede justificarse la existencia de este mecanismo de sustitucion con la idea de conservar los equi-
librios partidistas derivados de la eleccion parlamentaria.

Se considera que las funciones como miembro del Poder Legislativo se desnaturalizan,
incluso mas aun, considerando que las solas posibilidades de dichos nombramientos distorsionan
las funciones mismas de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, ya que, posteriormente los mismos
titulares que fiscalizaban, seran los fiscalizados con posterioridad.

De esta manera, se esta afectando la legitimidad, atributo del Estado que se traduce en la
existencia en una parte de la poblacion de un grado de consenso que asegura la obediencia sin que
sea necesario recurrir a la fuerza, transformando la obediencia en adhesion?!.

El concepto de legitimidad se relaciona con la nocidon de justicia o de razonabilidad. En
efecto, “La legitimidad no considera solamente a las fuerzas politicas, también supone la acepta-
cion de las reglas del juego, son las normas sobre la que opera el régimen”. “Un Estado es mas
o menos legitimo en la medida en que realice el valor de un consenso manifestado libremente por
parte de una comunidad de hombres... .

Es decir, “la legitimidad reviste una armonia mas profunda que la que proviene meramente
de la regularidad técnica de la ordenacion positiva y se sitia en un plano mas esencial que toma en

cuenta la inspiracion y el proposito del mandato publico...”*.

La conservacion del poder politico se logra, entre otros factores con la participacion masiva
en el proceso de seleccion de las autoridades, de ello depende también la conservacion del poder?.

En toda democracia, el pluralismo politico es un valor del ordenamiento juridico, junto con

2 BOBBIO, NORBERTO, Diccionario de Politica, Biblioteca Virtual Universal en www.biblioteca.org.editorial del Cardo, 2006.

2 BOBBIO y MATTEUCI, en RUZ, LUIS, Legitimidad. Diccionario de Ciencia Politica, Universidad de Concepcion, 1982, pp.193-194
y 195.

2 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de Derecho Constitucional, Principios, Estado y Gobierno, Tomo I Editorial J. de Chile,
1997, p. 259.

2 BARROS, ENRIQUE, Poder y Derecho en la Democracia Representativa, Ediciones U. Catdlica de Chile, Santiago, 1990, p. 123.
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la igualdad, la libertad y la justicia. Por ello se debe tutelar este principio al reconocer y amparar
las diversas identidades politicas y las ideologias respetando el principio de igualdad politica que se
encuentra garantizado en la norma constitucional en diversos preceptos constitucionales .

La representacion politica se legitima cuando es el resultado de un proceso electoral y se
apoya en el consenso de los gobernados. Hay que tener presente que el Estado moderno esta cons-
truido sobre la base esencial de la participacion del pueblo en el ejercicio del poder.

En la actualidad, cobra significacion el rol del ciudadano, de los partidos politicos y los
grupos intermedios, como lo sefiala el autor espafiol Josep Vallés, es necesario vincular el “poder
con el mundo de las ideas y los valores, es en este mundo donde se encuentran las raices de la
legitimidad de un sistema politico determinado y de cada una de las demandas y propuestas que
propugnan los diferentes actores. Esta relacion no sera siempre la misma y variara segun las épocas
y sociedades...”%.

En consecuencia, se impone perfeccionar la democracia, que exige numerosos cambios
al sistema politico vigente, los requerimientos de la ciudadania son mayores, reclamando mas
participacion, control, transparencia en la actuacion de las fuerzas politicas y capacidad decisoria.

Cabe sefalar que un sistema democratico es inconcebible sin la existencia de partidos
politicos. La importancia de estas instituciones estriba en su participacion en la integracion de
los o6rganos de representacion y gobierno, y en las funciones de intermediacion entre el Estado y
la sociedad civil. En efecto, son un nexo de la ciudadania con los poderes estatales, ordenando y
canalizando los requerimientos de la sociedad civil con sujecion a doctrinas y programas de bien
comun. Se trata de organizaciones que pasan por una fuerte crisis de credibilidad, de apoyo ciuda-
dano y de debilidades en su funcionamiento, pero no podemos desconocer que son fundamentales
en cualquier régimen democratico.

La democracia en cuanto forma de gobierno y en cuanto concepcion filosofica, politica,
constituye un ideal y un objetivo que impone “Un proceso constante de mejoramiento y superacion.
Debe comprender un espacio politico-juridico, pero ademas ha de contener de manera imprescin-
dible elementos econdmicos, social y cultural, para poder llegar a constituir la expresion de una
verdad vital™?’.

En sintesis, se pone de manifiesto el compromiso del Parlamento con la sociedad, tema que
estd vinculado con la agenda parlamentaria y con la consolidacion de la democracia.

En conclusion, debemos alcanzar una democracia plena, no sélo formal, también material
con el reconocimiento de los derechos, libertades, valores y garantias, afianzando el vinculo entre
el Estado y la sociedad civil.

Por tanto, resulta necesario vincular el Estado de derecho con la democracia. En efecto, el
Estado de derecho es el resultado del proceso de institucionalidad juridica politica de la democra-

cia®.

La plena vigencia del Estado de Derecho y de las instituciones democraticas determinan

2 Sin pluralismo no hay democracia (STC 567-2010, Considerando 22). “Que la democracia unicamente puede existir de la mano del
pluralismo, cuyo antecedente historico es la tolerancia...se enmarca dentro de la libertad. Se define como el reconocimiento de la diversidad,
comprende libertad para elaborar ideas, el derecho a difundirlas y a organizarse para llevarlas a la practica”.

2 VALLES, JOSEP MARIA, Ciencia Politica, Una introduccion, octava edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 2006, p. 41.

27 GROS ESPIELL, HECTOR, La democracia en el sistema interamericano en temas internacionales, Melibea ediciones, Montevideo,
2001, p. 418 en CORREA FREITAS, Rubén, El Parlamento y el Estado Social de Derecho. p. 125.

% DIAZ, ELIAS, Estado de Derecho. Legitimidad Democritica, Alianza Editorial, SA, Madrid, 2002, p. 75.
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muchos requerimientos en la comunidad politica, en la toma de decisiones, como es la exigencia
de la participacion ciudadana. Ello incide en la estabilidad de las instituciones democraticas y, en
definitiva, en la consolidacion de una convivencia armonica y pacifica.

Por todo lo expuesto, se concluye que una posible alternativa seria llenar las vacantes por
medio de los suplentes designados al tiempo de las elecciones, del modo que establezca la ley y
sin realizar una nueva eleccion. Para ello, se debera lograr un acuerdo nacional entre las fuerzas
politicas, tema que debe ser objeto de estudio en el Congreso Nacional.

Se trata de cuidar la legitimidad de “Futuras inestabilidades e insatisfacciones y ello impli-
ca, a la vez que la historia puede de alguna manera volver a comenzar”?,

Por lo expuesto, en todo régimen politico es de suma relevancia una amplia participacion
ciudadana, formar en ciudadania, ello impone un cambio en la relacion Estado-Sociedad civil. En
efecto, se busca una mejor democracia y mejores instituciones.

Finalmente, es relevante abordar el tema tomando como base los principios contenidos en
la Carta Fundamental Democratica Interamericana aprobada por la Asamblea General de la OEA el
11 de septiembre de 2001. En efecto, en este documento se destaca que la democracia representativa
se refuerza y profundiza con la participacion permanente, ética y responsable de la ciudadania en un
marco de legalidad conforme al ordenamiento constitucional. Ello estd acompafiado por un sistema
de frenos y contrapesos a la actuacion de los 6rganos del Estado que constituye un elemento del
Estado de Derecho y de la democracia.
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La unificacién en materia de Arbitraje Comercial Internacional ha sido un gran esfuerzo
de parte de los Estados y Organismos Internacionales, con el fin de armonizar y generar un marco
legal amplio, que pueda ser aplicado por los diferentes actores que interactian en la contratacion
internacional. Su estudio genera y amplia las posibilidades de lograr una uniformidad universal en
materia de arbitraje comercial, integracidn econdmica y en el empleo de los nuevos medios alterna-
tivos de solucion de conflictos, como es el arbitraje por medios electronicos. La importancia de esta
materia radica en la cantidad de transacciones internacionales que hacemos dia a dia, en las cuales
normalmente los actores no se encuentran en los mismos paises, sus establecimientos estan en el
extranjero, asi que tanto para quien contrata como para quien ofrece un servicio, es fundamental
que exista una forma de solucion de conflictos mas simple, rapida y eficaz, en la cual los actores
pueden designar un arbitro de comun acuerdo que dirima sus posibles controversias sin ellos tener
moverse de sus paises o establecimientos, con todo lo que ello implica, tiempo, desembolsar gran-
des sumas de dinero e incertidumbre. Ademas, las partes pueden sentar las bases por las cuales el
arbitro debera dirimir el conflicto e incluso el idioma. La importancia radica, que vivimos en una
época en que el futuro es hoy, por lo que es necesario acomodarnos a esta nueva realidad en que el
internet domina gran parte de las relaciones entre las personas, particulares y empresas y diversos
organismos nacionales e internacionales.

Este articulo busca proporcionar una mirada resumida de las principales convenciones in-
ternacionales y normas existentes a la fecha, en materia de Arbitraje Comercial Internacional y
mostrar las ventajas de la aplicacion del arbitraje por medios electronicos, identificando normas y
convenciones internacionales mas usadas y su aplicacion practica.

En efecto, a raiz de esta nueva realidad, no es dable pensar que estas relaciones que invo-
lucran intercambios estan exentas de problemas, ya que hay figuras de comercio como por ejemplo
el electronico que, si bien se encuentran reguladas por algunos Estados, en la mayoria de estos
intercambios los estados no logran dar respuestas adecuadas a los requerimientos que se suscitan
dia a dia.

Pues bien, recordemos que el Arbitraje es una forma alternativa de resolver controversias
y como lo define el jurista don Ricardo Sandoval Lopez es: “una manera de resolver controversias
en la cual, una o varias personas, independientes de las partes, elegidas por ellas o por una institu-
cion de arbitraje, dirimen una contienda, aportando una solucion justa basada en el derecho o en su
criterio de equidad™'. Asi existen diversas clasificaciones del arbitraje, de acuerdo a la clasificacion
de los juristas Alejandro Romero y José Ignacio Diaz, en su obra sobre “El Arbitraje Interno y Co-
mercial Internacional”, se puede sintetizar de la siguiente manera:

a. Segun organizacion: arbitraje ad hoc y arbitraje institucional; arbitraje formal o informal o irri-
tual; arbitraje de parte; arbitraje multipartito.

Segun la materia: arbitraje voluntario, arbitraje forzoso y arbitraje prohibido.

c. Segun las facultades de actuacion y decision del arbitro: arbitraje de derecho, de equidad y
mixto.

d. Segun la naturaleza juridica sobre la que versa el conflicto: civil o comercial, de derecho mari-
timo, de nombres de dominio de internet, entre otras.

e. Segun su ambito de aplicacion: arbitraje interno, arbitraje comercial internacional o arbitraje
internacional. Ahora bien, en cuanto al ambito de aplicacion, al lugar donde se realiza y la legis-
lacion que le es aplicable, se clasifica en arbitraje nacional, extranjero e internacional. Siendo
este ultimo el que nos interesa abordar.”

"' SANDOVAL LOPEZ, RICARDO, Derecho Comercial Tomo III Propiedad Industrial Marcas Nombre de Dominio Patente Arbitraje
Comercial Internacional, Editorial Juridica de Chile, Coleccion Tratados Juridicos, N°123, Santiago de Chile, 2015, p. 149

2 ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO, DIAZ VILLALOBOS JOSE IGNACIO, EI Arbitraje Interno y Comercial Internacional, Parte
General, Segunda Edicion Actualizada, Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago, Chile, afio 2016, p.28
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EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL (LACI).

De acuerdo con el jurista Sir Robert Jennings (profesor de Derecho Internacional de la
Universidad de Cambridge), observo acertadamente que “las disputas comerciales internacionales
no encajan en los modos ortodoxos de procedimientos de controversias ya que se encuentran a ca-
ballo entre las fronteras de ¢l y el extranjero y plantean cuestiones que no encajan facilmente en la
categoria de derecho internacional privado™.

Asimismo, el jurista estadounidense George A. Bermann, sefala que esto es asi también
para el arbitraje internacional como mecanismo particular de resolucion de disputas. “En efecto,
el arbitraje internacional (ciertamente el arbitraje comercial internacional) siempre estara estrecha-
mente asociado con el derecho privado al menos tanto como asociado con cualquier division clésica
del derecho. De hecho, dado el caracter internacional del arbitraje y su mision central de resolver
controversias entre partes privadas puede considerarse justamente como el esfuerzo por excelencia
del derecho internacional privado”.* Por otro lado, el derecho internacional privado visto en general
es un cuerpo juridico que entra en juego cuando se recurre a un tribunal nacional para conocer de
reclamos o controversias que contienen un elemento extranjero significativo, es decir, un elemento
ajeno al sistema al que pertenece el tribunal, Cheshire escribe que “es solo cuando este elemento
extranjero esta presente que el derecho internacional privado tiene una funcion que desempefiar’™

El Arbitraje Internacional, siendo parte del derecho internacional privado, es aquel en el
cual el arbitro no administra justicia en nombre de ningin Estado, sino que cumple una funcion
internacional de dirimir el conflicto relativo a una relaciéon comercial de caracter internacional sin
aplicar en especial la legislacion de un pais determinado. Este tipo de arbitraje se distingue porque
el arbitro cumple una funcion internacional consistente en dirimir un conflicto entre empresas o
personas fisicas o juridicas, relativo a una relacion mercantil de naturaleza transfronteriza, aplican-
do por lo general, una normativa de caracter internacional, que le permite dirimir el conflicto sobre
la celebracion, el perfeccionamiento, la interpretacion, el cumplimiento o el incumplimiento de un
contrato internacional. El conflicto que se origina respecto de un contrato comercial internacional
suele llamarse contienda mercantil internacional. El arbitro resuelve esta contienda aplicando nor-
mas sustantivas o de fondo y adjetivas o de procedimiento, ambas de caracter comercial interna-
cional.

Es imperativo sefialar que las reglas sustantivas de comercio internacional, como también
las relativas al Arbitraje Comercial Internacional, tienen como fuente convenciones internacionales,
suscritas y ratificadas por los diferentes Estados y que, evidentemente, forman parte importante y
fundamental del Derecho Mercantil Internacional. Sin perjuicio de lo anterior, existen normas que
no tienen como fuente tales convenciones, sino que han sido creadas por ciertas entidades u érganos
de caracter internacional, conocidas con el nombre de Formulanting Agencies, que tienen igual-
mente gran aplicacion por su enorme prestigio y conocimiento en el 4rea de solucion de conflictos,
entre ellas podemos nombrar a UNCITRAL, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado, UNIDROIT con sede
en la ciudad de Roma y la International Chambre of Commerce, Cadmara de Comercio Internacio-
nal, con sede en Francia, entre otras.

En efecto, la normativa de UNCITRAL es la mas importante en la actualidad dedicada
al arbitraje comercial internacional, pero no es la inica. Desde comienzos del siglo XX nacieron

3 A. REDFERN AND M. HUNTER, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed., London, Sweet & Maxwell,
2004, pp.62-63

4 GEORGE A. BERMANN, International Arbitration and Private International Law, ed. The Hague Academy of International Law,
2017, Chapter I, p. 17

5J.J. FAWCETT AND J.M. CARRUTHERS (EDS.) CHESHIRE, NORTH & FAWCETT, Private International Law, 14th ed. Oxford,
Oxford University Press, 2008, p.3.
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un sinniamero de convenciones dedicadas al tema de estudio, entre ellas: Convenios de Ginebra
de 1923 y 1927, sobre Clausulas de Arbitraje y relativo a la Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras respectivamente; Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Ar-
bitrales Extranjeras, suscrita en Nueva York, de 1958; Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de Ginebra, firmado en 1961;Convenio del CIADI (Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones), sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre
Estados y Naciones de otros Estados, de 1965; Convencion Europea de Arbitraje Comercial Inter-
nacional, suscrita en Estrasburgo, en 1966; Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, suscrita en Panama, de 1975, etc.

En la actualidad el convenio mas importante sobre Arbitraje Comercial Internacional, es
el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL/CNUDMI, de 1976, que si bien es un marco legis-
lativo generalmente aceptado por los Estados, es insuficiente para lograr buenos resultados, por lo
que complementan a este reglamento el Reglamento de Conciliacion de UNCITRAL/CNUDMI,
de 1980; la Ley Modelo de la UNCITRAL/CNUDMI sobre Arbitraje Mercantil Internacional, de
1985; la Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional, de 2002 y la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional, modificada el afio 2006, entre otros. Dentro de estos cuerpos
normativos, hay que indicar que el Reglamento de la UNCITRAL/CNUDMI fue revisado en 2010
y entrd en vigencia el 15 de agosto del mismo afio, lo que se conoce simplemente con el nombre de
Reglamento de Arbitraje Revisado.

Esta Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional es un texto uniforme que regu-
la todas las etapas de procedimiento arbitral, el acuerdo de arbitraje, la competencia y posterior
composicion del tribunal arbitral, el alcance de la intervencidn del tribunal ordinario de justicia,
el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, entre otros. Se crea asi un régimen juridico espe-
cial para el arbitraje internacional, sin afectar los Tratados Internacionales vigentes, pudiendo ser
aplicado en cualquier pais, asi pues, se pueden realizar sin ninglin inconveniente a los arbitrajes
domésticos, en subsidio de la legislacion interna. El campo de aplicacion de la Ley Modelo LACI,
estd determinado por su articulo 1° N°2, que indica la regla general; las excepciones a esta regla
general estan contempladas en los articulos 8°, 9°, 35° y 36°, que tratan del reconocimiento de las
sentencias arbitrales y la fuerza obligatoria de las mismas.

Para que un determinado arbitraje sea regido por la Ley Modelo LACI se deben cumplir
requisitos: Primero: resulta evidente, que para que un arbitraje sea regulado por la ley en cuestion,
cumpla con que este se desarrolle o tenga lugar en un pais que adopta la ley, dando cabal cum-
plimiento al mandato del articulo 1° N°2 de la misma. Segundo: que el asunto sea Internacional.
Un arbitraje es internacional en tres situaciones, segun lo sefialado en el articulo 1° N°3 de la Ley
Modelo. Sin perjuicio de estos casos, se pueden producir dos situaciones de caracter internacional
del arbitraje. En primer lugar, si alguna de las partes tiene mas de un establecimiento, el estableci-
miento considerado para este efecto sera aquel que guarde una relacion mas estrecha con el acuerdo
del arbitraje y, en segundo lugar, puede presentarse la situacion de que una parte no tenga ningin
establecimiento, dando por soluciéon que se tomara en cuenta su residencia habitual, segin indica
el articulo 1° N°3 de la Ley Modelo LACI. Tercero: se exige que el arbitraje verse sobre un tema
Comercial. Se ha dicho que en este caso la expresion “comercial” debe entenderse en un sentido
amplio, para que abarque todos los casos que se desarrollan en las relaciones de esta indole, sean
estas contractuales o no.

Esta Ley Modelo LACI reconoce al arbitraje comercial internacional como una forma de
zanjar conflictos que versan sobre esta materia. Su texto ha sido adoptado por muchos paises apor-
tando un elemento armonizador de la normativa que trata estos temas, sin perjuicio del aporte que
realizan los tribunales de justicia de cada Estado facilitando el procedimiento arbitral y ayudando
con la ejecucion del laudo, lo que hace indispensable que los tribunales ordinarios nacionales se
constituyan como garantes de un debido proceso, debido proceso que segtin la Convencidon de Nue-
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va York respecto de esta materia, se constituye como un requisito para obtener el reconocimiento y
la ejecucion del laudo. En cuanto a la Impugnacion del laudo arbitral, la sentencia propiamente tal
del arbitraje, y como manifestacion de la intervencion de los tribunales nacionales, puede impug-
narse a través de un Recurso de Nulidad que, cumpliendo con los requisitos para que se presente
(contemplados en la Convencién de Nueva York de 1958 y Panama de 1975) y acogido el recurso
por el tribunal ordinario de justicia, permite al laudo privarlo de su eficacia en ese Estado y ante
cualquier otro.

El Arbitraje Comercial Internacional es un esfuerzo compartido entre 6rganos internacio-
nes, y los tribunales nacionales, con la finalidad de unificar y armonizar criterios sobre la resolucion
de conflictos en materia mercantil de manera clara, imparcial y rapida, facilitando esta actividad,
fomentando la confianza, fortaleciendo la seguridad y finalmente aportando, desde la ciencia juridi-
ca al bien comun. En Chile la normativa sobre esta Ley Modelo LACI de la UNCITRAL fue adop-
tada integramente el texto mediante “Ley N°19.971 de 29 de septiembre de 2004, sobre Arbitraje
Comercial Internacional. (LACI)”. Con ello se cred un régimen juridico especial para el arbitraje
comercial internacional sin afectar ninglin tratado internacional vigente o que eventualmente llegue
a convenir a nuestro pais.

La promulgacion de la LACI ha significado un cambio sustantivo en nuestro sistema juridi-
co, al remover las limitaciones que existian para poder realizar en Chile un arbitraje comercial inter-
nacional. A partir de esta normativa se permite instalar en Chile un arbitraje comercial internacional
que si queda regido por la LACI, permite entre otros aspectos que las partes estén en condiciones
de acordar que el arbitro pueda aplicar a la solucion del conflicto un derecho de fondo diverso del
nacional; que en un arbitraje de derecho pueda designarse como arbitros a abogados extranjeros y
que el control del laudo comercial internacional se realice por los mecanismos de impugnacion de
ese cuerpo legal, al margen del sistema de recursos con- templado para el arbitraje interno.®

ESCENARIO REGIONAL: CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL, ADOPTADA EN PANAMA, ENERO 1975

En cuanto al escenario regional, los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos también han aunado esfuerzos para lograr una Convencidon en materia de Arbitraje
Comercial Internacional. Esta convencion denominada Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, adoptada en Panama en el mes de enero de 1975, ya cuenta con 19 paises
signatarios de los Estados miembros. Su importancia radica en que unifico a nivel interamericano
el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales de derecho mercantil. Asi, en su Articulo 1 de
la Convencion indica que, cito: “Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a
someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con
relacion a un negocio de cardcter mercantil. El acuerdo respectivo constard en el escrito firmado
por las partes o en el canje de cartas, telegramas o comunicaciones por télex”.’

Otra caracteristica importante de esta Convencion se encuentra en su Articulo 3 que sefiala
cito: “A falta de acuerdo expreso entre las partes el arbitraje se llevard a cabo conforme a las
reglas de procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial ™. Esta disposi-
cion resuelve automaticamente los problemas que representa para un proceso arbitral una clausula
arbitral andmala, en la que no se pacta por las partes las reglas de procedimiento de un arbitraje.

® ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO, DIAZ VILLALOBOS JOSE IGNACIO, ob.cit., p.63.

7 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL, suscrita en Panama, de 1975, Ar-
ticulo 1.

8 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL, suscrita en Panama, de 1975. Ar-
ticulo 3.
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APLICACION DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL POR MEDIOS
ELECTRONICOS: “ONLINE DISPUTE RESOLUTION”

1. Aspectos generales: La realidad de nuestros dias en cuanto al uso de la informatica, internet y
las comunicaciones electronicas, para la negociacion, perfeccionamiento y ejecucion de contratos,
ha dado origen a la contratacion electronica. El aumento progresivo de la utilizacion de las nuevas
tecnologias ha impulsado a los paises a establecer una variada gama de normas juridicas para re-
gularlo. Ante este fenomeno, UNCITRAL ha formulado normas uniformes sobre la materia, como
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales (2005), vigente desde el 1 de marzo de 2013. El incremento de
la contratacion electronica ha implicado aumento de los conflictos que se producen en el entorno
electronico, a través de la red abierta, ya sea en el area de “empresa a empresa” o en el area de
“empresa a consumidor”

La construccion de la confianza de los usuarios del sistema en linea, esto es, los proveedores y con-
sumidores, depende de que el proveedor de los servicios online ofrezca un procedimiento para que
los usuarios se puedan comunicar con €l y manifestar sus reclamos o quejas, si algo estd mal. Para
resolver un conflicto originado respecto de un contrato celebrado de forma tradicional u online, las
partes tienen, en primer lugar, la alternativa de recurrir a los tribunales ordinarios de justicia del
pais de que se trate. Asimismo, existe la posibilidad de solucionar la disputa a través de algunos de
los mecanismos alternativos, como la mediacion o el arbitraje. Los sistemas alternativos mencio-
nados deben ser voluntariamente elegidos y suelen ser mas expeditos y flexibles que los tribunales
ordinarios de justicia.

Si se propicia el empleo de sistemas alternativos de solucion de conflictos, que sean efectivos y
justos, se generara entre los contratantes el clima de confianza que permitirda mantener relaciones
armonicas entre ellos, lo que favorece la solucion de la disputa y la posibilidad de seguir realizando
otros negocios.

2._El sistema denominado Online Dispute Resolution (ODR): Este mecanismo arbitral permite,

ademas de la solucion de conflictos, satisfacer otras exigencias relevantes de la contratacion elec-
tronica como, por ejemplo: la rapidez del servicio y su especializacion. Entre sus ventajas podemos
mencionar: la facilidad de acceso; lo amigable del procedimiento; la rapidez de las resoluciones; la
facilidad del almacenaje de la informacion; y su bajo costo.

3. Entidades que promueven y desarrollan los Medios Alternativos de Solucién de Controversias:
Entre ellas encontramos las siguientes entidades: la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo en Europa (OCDE); Global Business Dialogue on; e- commerce (GBDE); Transatlantic Consu-
mer Dialogue (TACD). Por su parte CNUDMI/UNCITRAL ha elaborado un instrumento uniforme
denominado: Normas Técnicas sobre Solucién de Controversias en Linea (ODR).

4. Normativas que admiten los Medios Alternativos de Soluciéon de Controversias: Ley 34/2002
de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico de Espafia; Directiva
2000/31/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 8 de junio de 2000. En general ha sido acep-
tada la incorporacion de elementos tecnoldgicos o informaticos a la resolucion de conflictos. Sin
embargo, lo que existe en la practica, es una mezcla con los sistemas tradicionales de solucion.

5. Principios que informan los métodos alternativos de solucion de conflictos: Se han desarrollado
sobre la base de ciertas ideas orientadoras basicas, en las cuales se inspiran, sustentan su crecimien-
to y la amplia aceptacion que han tenido en el mundo entero.

a) Principio de imparcialidad y Neutralidad: Ambas partes tienen las mismas posibilidades de ac-
ceso, idénticas oportunidades de intervenir haciendo valer sus pretensiones y se someten a un
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similar procedimiento para resolver el conflicto; La observancia de estos principios redunda en
que haya transparencia, fiabilidad, eficacia y eficiencia en la solucion de la contienda.

b) Principio de la confianza y de la confidencialidad: Asi como el empleo de la telematica en la
formacion y ejecucion de los contratos, conlleva certeza, confianza de estar contratando efecti-
vamente con quien se cree estar haciéndolo y que los acuerdos se mantengan confidenciales e
integros, la solucion de los conflictos debe estar inspirada en esas mismas ideas. La institucion
que ofrezca sistemas online para resolver conflictos debe contar con un sistema que asegure la
certeza, integridad y confidencialidad de la informacion.

¢) Principio de la Voluntariedad: Las partes involucradas en el conflicto deben decidir someterse
libre y voluntariamente a la resolucion alternativa del mismo, en vez de recurrir a la forma tradi-
cional y tienen que aceptar que el mecanismo para solucionarlo se desarrolle por via electronica
(on line). El convenio arbitral debe contemplar con precision las reglas a las que se va a someter
el conflicto y el empleo de los medios informaticos y electronicos para sustanciarlo.

d) Principio de la legalidad: La solucion alternativa de conflictos, tanto en cuanto a los procedi-
mientos que se lleven a cabo, como en los acuerdos que se adopten para emplearlo, deben sus-
tentarse en el respeto o estricto ajuste, al ordenamiento juridico vigente del pais de que se trate.

6. La Negociacion Online: Existen mecanismos de negociacion online tan avanzados como el lla-
mado “negociacion ciega por apuestas”, que consiste en un sistema de negociacion automatizada.
La “negociacion a ciegas por apuestas” no se aplica con frecuencia, porque toda negociacion con-
lleva siempre intercambio de alternativas de solucion del conflicto, para lo cual debe existir comu-
nicacidn entre ellas, lo que no ofrece el sistema indicado.

7. Confidencialidad de la mediaciéon Online: Implica un mecanismo para resguardar la confidencia-
lidad de la informacién revelada durante el proceso de mediacion. Es posible acceder a las sesiones
de mediacion, desde lugares especialmente habilitados por los centros respectivos, con claves de
acceso entregadas por ellos.

8. Arbitraje Online: La oferta desplegada a través de Internet contempla tanto arbitraje vinculante,
como no vinculante. Se utiliza el idioma inglés en el 90% de los casos. El arbitraje online no vin-
culante, consiste en que la labor del arbitro se limita s6lo a pronunciar una recomendacion para las
partes. Tratandose del arbitraje online vinculante, su especial relevancia radica en la facultad de
exigir el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral, de la misma forma en que se hace en el
arbitraje sustanciado por medios tradicionales.

A modo de ejemplo, de acuerdo con lo informado por the Chartered Institute of Arbitration, que
es una organizacion que representa a los intereses de profesionales de la resolucion alternativa de
disputas de todo el mundo, la resolucion de las controversias online, hasta la dictacion de la senten-
cia, demora como promedio siete semanas. Y el costo de los arbitrajes online es en base a horas de
trabajo y la tecnologia utilizada, la cual se estima entre US$50 y US$250, la hora, por cada parte.’

Las ventajas del mundo moderno nos hacen pensar que el arbitraje online es el medio de solucion de
conflictos del mafiana, en que las personas, empresas y los distintos entes involucrados no tendran
que moverse de sus establecimientos o lugares de trabajo para poder resolver un conflicto mercantil
de caracter internacional, la eleccion del arbitro, el idioma, las audiencias, escritos, consultas y
comentarios, se realizaran a través de un sistema expedito y efectivo. Estos mecanismos abaratan
costos a los usuarios sumamente altos como son viajes, traducciones, papeleo, entre otros. Como

° FIGUEROA VALDEZ JUAN EDUARDO, Comité XVIII Derecho Arbitral Internacional XI Conferencia Federacion Interamericana
De Abogados “El Arbitraje Online En El Comercio Internacional” p.4.
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desventajas podriamos sefialar que no existe el arbitro como “persona fisica presencial”, la falta
de buen acceso a internet en algunos paises y que las partes deben ponerse de acuerdo en la sede
del arbitraje, lo cual se deberia ir perfeccionando con el devenir del tiempo. Es importante conocer
estos nuevos sistemas de solucion de controversias, porque muy posiblemente reemplazaran a los
antiguos sistemas y seran el medio idoneo para resolver contiendas mercantiles regionales e inter-
nacionales.
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INTRODUCCION

El 11 de julio de 2017 fue un dia verdaderamente aciago para todas las mujeres de Latinoa-
mérica. De manera simultanea, aunque sin convenirlo, o siquiera saberlo, en dos paises de la region
se dictaban sentencias que exculpaban parcial o totalmente a feminicidas en distintas instancias
judiciales.

Aunque las pruebas de cargo parecian contundentes, en ambos casos, y gran parte de la
opinion publica clamaba por justicia para las victimas, los razonamientos de las y los operadores
de justicia, respectivamente, fueron idénticos en su resultado: la condonacion de la pena del femi-
nicidio y la absolucion del delito para quienes, de acuerdo con las pruebas presentadas, eran los
verdaderos autores de tan horrendos actos. Aunque se trata de sistemas juridicos con caracteristicas
y desarrollos jurisprudenciales propios, resulta altamente significativo que los criminales juzgados,
uno por la tentativa de feminicidio y el otro por feminicidio, obtengan absoluciones o penas redu-
cidas no acordes a la gravedad de sus acciones.

El mensaje enviado a las sociedades sudamericanas a partir de estos fallos es que la vida
de las mujeres tiene un valor relativo, y que no importa cuan severas sean las agresiones que éstas
sufren, las mismas siempre podran ser minimizadas, y sus atacantes perdonados total o parcialmen-
te ¢sera que el sistema judicial es también patriarcal? ;A qué se debe esta logica perversa por la
cual se configura tal impunidad tal que se transforma en una violacion permanente de los derechos
humanos de las mujeres? Las preguntas parecen retdricas, pero para responderlas con la rigurosidad
académica necesaria, de forma de desvirtuar cualquier duda o critica apresurada, debemos revisar
algunos casos paradigmaticos que nos abriran las puertas al imprescindible debate tedrico. Estas
reflexiones intentan penetrar en el razonamiento juridico de nuestras legislaciones que, sin siquiera
percibirlo se convierten en un reproductor perfecto de un sistema patriarcal, que por este conducto,
muestra una de sus caras mas siniestras.

RESPECTO DE LA CATEGORIA TEORICA Y JURIDICA DEL FEMINICIDIO

Hoy en dia, para nadie es desconocido que el feminicidio es la expresion maxima de la
violencia de género. Por otra parte, no se puede soslayar que la violencia de género aglutina ademas
otras formas de violencia como la sexista y misogina, la clasista, la etarea, la racista, la ideologica,
la religiosa, la identitaria, la politica, etc. En esa suerte de interseccionalidad, la mayoria de las
veces, en el feminicidio se conjugan todas o una buena parte de ellas.

El feminicidio es una categoria usada por primera vez por las tedricas norteamericanas
Jane Caputi (en 1990); y Diana Russel junto a Gil Radford (en 1992). Este concepto que se define
como el asesinato de mujeres por el s6lo hecho de ser mujeres, es una forma extrema de violencia
que muchas veces conlleva una secuencia progresiva de maltrato fisico, psicolégico y/o sexual,
provocando un sufrimiento constante de agonia y dolor, hasta llegar al extremo de acabar con la
vida de una mujer. (Cit. en Vincenty, 2011, p. 537).

Aungque el término concebido en inglés es femicide, Marcela Lagarde ha hecho una preci-
sion teorica muy importante, cuando éste se traduce al espafiol, acufiando el término especifico de
feminicidio. Ella explica que en castellano femicidio puede ser sélo interpretado como el término
femenino de homicidio; es decir, como un concepto que especifica el sexo de las victimas. Mientras
que el feminicidio, no se trata solo de la descripcion de crimenes que cometen homicidas contra
nifias y mujeres, sino de la construccion social de la violencia hacia las mujeres, asi como de la
impunidad que los configura y que ancla sus raices en valoraciones estereotipadas sobre la infe-
rioridad y subordinacion de las mujeres. No se trata de casos aislados, esporadicos o de episddicos
de violencia, sino de una situacion estructural y de un fendémeno social y cultural enraizado en las



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 36 - 2019 (51-68) 53

ULpa OmAR FIGUEROA Ossa / La libertad condicional en el sistema de justicia chileno. Funcionamiento actual y principales modificaciones...

costumbres y mentalidades de las sociedades patriarcales. (Vincenty, 2011).

Sin embargo, las discusiones sobre las categorizaciones de los términos femicidio/femi-
nicidio y sus significancias son complejas, sin existir todavia una unicidad de consensos respecto
de ambas acepciones. Empero, tampoco se puede obviar que las diversas perspectivas teoricas han
influido en los procesos de tipificacion del femicidio/feminicidio en la jurisprudencia latinoameri-
cana. Toledo Vasquez lo explica de la siguiente manera:

“En cualquier caso, es necesario tener en consideracion que estas elaboraciones concep-
tuales provienen de las ciencias sociales, constituyendo marcos tedricos y politicos para
la accién e investigacion en torno a este fendmeno; por tanto, no es posible su aplicacion
directa en el ambito juridico, en particular en lo penal, en donde el principio de legalidad
importa exigencias materiales y formales especialmente rigurosas en lo referido a la preci-
sion, determinacion y taxatividad de sus conceptos. ” (2009, p.25).

Resumiendo, el marco conceptual del femicidio/feminicidio surge de la reflexion tedrica
de las Ciencias Sociales, para explicar realidades invisibilizadas en nuestras sociedades. Es a partir
de las demandas de organizaciones de la sociedad civil, activistas de derechos humanos y feminis-
tas, asi como funcionarios/as de los Estados y de organismos internacionales interesados/as en la
tematica, que se ha impulsado la tipificacion del femicidio/feminicidio como delito: “siendo ésta
una medida legal y politica que entre otras podria contribuir a la erradicacion de esta grave forma
de violencia contra las mujeres [...] otros Estados han optado por el agravamiento de las sanciones
para castigar el homicidio doloso en contra de una mujer, por considerar que ésta es una medida mas
adecuada que la tipificacion del feminicidio [...]” (Toledo Vasquez, 2009, p.10)

De cualquier manera, se ha tratado de incorporar en la jurisprudencia nacional de los pai-
ses, asi como en el marco juridico del Derecho Internacional de los Derechos Humanos una catego-
rizaciébn normativa que pueda ser funcional y operativa al momento de juzgar los actos de violencia
extrema cometidos en contra de mujeres.

Tomando en cuenta los parrafos precedentes, debemos reconocer que nos encontramos
ante un tema altamente complejo, no s6lo por las connotaciones de los hechos que comportan, sino
también por los significados legales y sociales que puede ir tomando en diversas sociedades.

Aunque la intencion de este articulo no es la de profundizar en el analisis de la multipli-
cidad de interpretaciones de las opciones tedricas enunciadas, era necesario exponerlas para poner
de manifiesto el marco referencial en el que se plantean, antes de continuar con el analisis de lo
ocurrido en esta ultima temporada con la aplicacion de justicia respecto de la violencia de géne-
ro en nuestros paises. Lamentablemente, vamos tomando conciencia que la normativa vigente es
totalmente insuficiente para garantizar a las mujeres latinoamericanas una vida libre de violencia.

LOS HECHOS
CHILE: CASO NABILA RIFO':

El caso de Nabila Rifo estremeci6 a todo un pais por los visos de crueldad y sadismo que

! Los datos que configuran este acapite se han extraido de diversos articulos de prensa colgados en varios sitios oficiales de internet. Si
bien asumir que éstos han sido los hechos tal y como sucedieron puede parecer entre ingenuo y sesgado, es bueno recordar en este punto la
frase de que las noticias son el primer borrador de la historia, ya que no habra nunca una fuente que nos transmita un suceso exactamente como
paso, ello solo es una ilusion de objetividad decimonoénica. El no reconocer que todo documento, sea éste un articulo de prensa o un libro de
un/a autor/a reconocido/a, conlleva percepciones y sesgos especificos de sus autores/as seria un verdadero infantilismo. Por lo tanto, para
construir la narrativa de ciertos sucesos acaecidos, ademas, en dos paises diferentes, deberemos de confiar en principio en la prensa de éstos.
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configuran el ataque del que fue victima. El desabollador y pintor Mauricio Ortega de 42 afios, fue
condenado el 2 de mayo del afio 2017 por el Tribunal Oral de Coyhaique en causa ROL 1-2017
como autor de una brutal agresion en contra de la madre de sus dos hijos y ex conviviente, Nabila
Rifo Ruiz, de 28 afios, ocurrida la madrugada del 14 de mayo de 2016. Segun diversos medios de
comunicacion audiovisuales y escritos, después de una discusion en la casa que alguna vez com-
partieron, Rifo decidio salir a la calle, debido a previos episodios de violencia protagonizados por
su expareja y a las constantes amenazas que sufria. Fue perseguida por Ortega y alcanzada unas
cuadras mas adelante. Luego de un cruce de palabras, fue atacada y golpeada con bloques de ce-
mento por su agresor, quien la dejo gravemente herida en la calzada, expuesta a las bajas tempera-
turas de la época invernal que comenzaba en la region. Posteriormente, no contento con el primer
ataque, volvio al lugar y con un objeto corto punzante (se presume que fueron unas llaves) extrajo
los ojos de la mujer. Afortunadamente, algunas personas vieron el cuerpo de Nabila y llamaron a
Carabineros, gracias a quienes y su rapida intervencion, pudieron trasladarla a un hospital cercano
y salvarle la vida. De no ser por este pronto socorro Nabila hubiese sido un nimero mas entre otros
feminicidios denunciados en Chile el 2016.

El agresor fue detenido y juzgado en primera instancia por los jueces de la ciudad de
Coyhaique, quienes lo imputaron y posteriormente condenaron por femicidio frustrado y lesiones
gravisimas. Los reportajes de la prensa chilena presentaron de la siguiente manera las repercusiones
de su primera sentencia:

“«Se hizo justicia con Nabila Rifo. Es fundamental que el pais defienda a mujeres de la
violencia y lo diga con fuerza>. La presidenta Michelle Bachelet reaccioné de inmediato
después que un tribunal chileno condenara a 26 afios de carcel a Mauricio Ortega por haber
intentado asesinar a su pareja y haberle sacado los ojos hace casi un afio, el 14 de mayo del
2016 [...] La ministra chilena de la Mujer y la Equidad de Género, Claudia Pascual, también
expreso su conformidad con el dictamen. «Fue proporcional a la gravedad de los hechosy.
Para Pascual, el mensaje dado por la justicia ha sido ejemplar: «Hay un sistema que funciona
y que efectivamente permite castigar a quienes resulten responsables». Ortega fue a su vez
inhabilitado para cargos y oficios publicos mientras dure la pena. Silvana del Valle, abogada
de la Red Chilena contra la Violencia hacia las Mujeres, consideré que la condena estuvo
dentro de lo esperado ya que contempla lo que habia pedido el fiscal. El abogado penalista
Juan Pablo Sanchez dijo estar sorprendido por «lo alto de la penalidad para un feminicidio
en grado de frustradoy. El tribunal, estimo, «se apart6 un poco del derecho y se acerc6 mas a
lo moral por la presion mediatica que tuvo esta causa»?. Todavia conmocionada por el dolor,
Nabila Rifo sefial6: «Quiero la mayor pena para €l, porque lo que me hizo no tiene perdony,
sefialé la mujer en una entrevista con el diario ‘El Mercurio’, poco antes de conocer los
detalles de la condena. Ella se ve como «la superviviente de un hecho brutal». Rifo advir-
tié que, tras el pronunciamiento judicial, «las mujeres seran mas escuchadas y respetadasy.
Pero con la sentencia afloraron también sensaciones mezcladas. «Siento que voy a estar mas
tranquila, pero igual me dio pena porque fueron muchos anos y ¢l es el papa de mis hijos».
Dos semanas atras, la presidenta la habia visitado en su domicilio. «Me relato lo dificil que
habia sido al principio». Bachelet resalto su «buena disposicion para ayudar a otras mujeres
para que no pasen lo mismo»” (Gilbert. 5 de mayo 2017).

Sin embargo, poco dur6 la sensacion de tranquilidad y justicia para la sociedad chilena ya
que la defensa de Mauricio Ortega consigui6é que la Corte Suprema acogiera parte de un recurso de
nulidad presentado en mayo de 2017 en causa ROL 19008-17. El veredicto que conmociond sobre
todo a las mujeres de este pais se resumiria de la siguiente manera:

2 Notese el comentario sexista que, como una especie de sentencia, lanza este letrado.
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“[...] La Sala Penal de la Corte Suprema, determind rebajar la condena inicial de 26 afios
de carcel que pesaba contra Ortega, porque la agresion contra su expareja se trataria solo
de lesiones graves y mutilacion de sus ojos. La condena de primera instancia establecio que
Ortega agredi6 a Rifo Ruiz con piedras en reiteradas ocasiones, luego que ella quedo tirada
en el suelo, la abandoné en la calle y fue por un objeto cortopunzante, regres6 al lugar y
le saco los ojos [...] La nueva decision de la Corte Suprema chilena, rebajo la pena contra
Ortega de 26 a 18 afios, porque los jueces del maximo tribunal del pais no lograron lle-
gar a la conviccién que en la golpiza previa a sacarle los ojos, el condenado intentara
matar a Nabila Rifo*. Los alegatos en el caso estuvieron marcados por la desafortunada
declaracion del defensor, Ricardo Flores, quien coment6 a la prensa que para Mauricio
Ortega «habria sido mas barato haberla matado que simplemente haberla dejado
viva.»*” (The Clinic on line, 21 de junio de 2017)

Elmartes 11 de julio de 2017 se dio a conocer este incomprensible fallo. A Mauricio Ortega
la Corte Suprema le rebajo la pena porque, segun los jueces, no habria querido matar a su victima,
so6lo “se le fue la mano”. Al menos asi lo informé La Tercera en su suplemento Reportajes:

“Tras escuchar dos dias de alegatos, los integrantes de la Sala Penal de la Corte Suprema
-cuatro ministros encabezados por Milton Juica- se retiraron el miércoles 21 de junio del
Palacio de Tribunales sin haber adoptado un acuerdo respecto del recurso de nulidad pre-
sentado por la Defensoria Penal Publica, organismo que optd por acudir ante el maximo
tribunal para modificar la condena de 26 afios de Mauricio Ortega Ruiz. Los jueces que-
daron de estudiar los antecedentes”, relatan las periodistas Leslie Ayala y Gloria Faundez
(julio de 2017).

“La complejidad del caso Rifo y el interés publico que ha generado motivaron a Juica y los
ministros Carlos Kiinsemiiller, Haroldo Brito, Lamberto Cisternas y Jorge Dahm a estudiar
durante dos semanas los descargos de la defensa de Ortega y del Ministerio Publico, que
se opone a modificar la sentencia. A comienzos de esta semana, la Sala Penal del maximo
tribunal volvio a reunirse y -segun conocedores de la causa- acordo el futuro del emblema-
tico caso. [...] La Corte Suprema no va a acoger la peticion de la defensa del acusado de
anular el juicio oral por vicios constitucionales y, por tanto, no ordenara que se realice otro.
Sin embargo, hard una modificacion sustancial en la condena de primera instancia a Orte-
ga. [...] Tras una larga deliberacion, los ministros Kiinsemiiller, Brito, Cisternas, Dahm y
Juica -con voto disidente de este tltimo- acordaron acoger parcialmente el alegato del con-
denado, desestimando la figura del femicidio frustrado en lo referido a la agresion previa
a la mutilacion de los ojos”, contintan contando. Y afiaden: “Los mismos conocedores del
fallo explicaron que los jueces no lograron hacerse la conviccion de que esa madrugada del
14 de mayo de 2016 Ortega salié en busqueda de Rifo para asesinarla”. (Ayala y Fatundez,
julio de 2017).

“Con este nuevo fallo, se desestima la condena impuesta el pasado 2 de mayo por el Tri-
bunal Oral de Coyhaique, que se dividia en tres partes: 541 dias por violacion de morada
(en un episodio de violencia intrafamiliar anterior) y dos condenas adicionales de 12 afios
y 180 dias cada una. La primera por el delito de lesiones graves gravisimas, debido a que
Ortega mutilo los ojos de su entonces pareja. La segunda condena, en tanto, estableci6 el
delito de «femicidio frustrado», que contempla las agresiones anteriores a la mutilacion de
la joven, es decir, cuando-segtn acredito la fiscalia- Ortega propind una serie de golpes con
dos piedras en la cabeza y en su cuerpo con la intencion de asesinarla.” (Ayala y Fatundez,
julio de 2017).

3 La negrita es propia de los autores.
4 La negrita es propia de los autores.
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“«El acto de golpear a la victima en su cabeza en reiteradas oportunidades, al punto de
dejarla con lesiones, que de no mediar intervencion médica oportuna le hubieran provo-
cado la muerte, constituye una accioén objetivamente idonea para provocar la muerte de
una persona, revestida de una intencionalidad homiciday, dice en uno de sus parrafos el
fallo de primera instancia. Es precisamente este episodio el que generd mayor discusion
entre los supremos que revisaron la solicitud de nulidad de la defensa de Ortega [...] De
acuerdo con la informacion recabada por Reportajes, los supremos optaron por recalificar
la golpiza inicial de Ortega a Rifo como un delito de lesiones graves en contexto de
violencia intrafamiliar, lo que tiene por efecto bajar una de las penas del condenado
sustancialmente’”. (Ayala y Faundez, julio de 2017)

La decision de la Corte Suprema es inapelable.

Nabila Rifo ante el Tribunal Oral de Coyhaique.
Fuente: Reportajes, (Ayala y Fatndez, julio de 2017)

BOLIVIA: CASO MARIA ISABEL PILCO®

Maria Isabel Pillco, perdi6 la vida a manos de su compaifiero, después de una severa golpiza
que éste le habria propinado en el domicilio que compartian. Asi lo relata la prensa boliviana:

“Maria Isabel Pilco, de 28 afios, fue golpeada por su pareja, el chofer David V. M., al menos
cinco veces cuando estaba embarazada, denunci6 su padre Victor Pilco, quien no descarto
ampliar la denuncia a la familia del agresor por el delito de complicidad. La joven, madre
de una nifia de dos afios, trabajaba como transcriptora en un café internet en la Ceja, en El
Alto. En 2011, cuando se enterd que estaba embarazada, comenz6 a convivir con su novio.
«Han vivido cinco meses en mi casa (Alto Villa Victoria, en El Alto), cuando estaba emba-
razada le ha golpeado con un bafiador. Me cont6 mi hija que siempre estaban discutiendo,
por eso se han separado. Le golpeod por celos. También le ha pateado», conté a La Razon
Victor Pilco. Después de estar separados por casi dos afios, el 14 de septiembre volvio con
su pareja y se fue a vivir a la vivienda de él. Maria Isabel murié el lunes 3 de noviembre en
el Hospital de Clinicas, tres dias después de ser internada debido al sangrado por la nariz,
boca y oidos. La autopsia establecié que tenia lacerado el higado y un trauma abdominal

° La negrita es propia de los autores.
¢ Al igual que en el caso de Chile, se reconstruye la historia a partir de reportajes periodisticos.



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 36 - 2019 (51-68) 57

CLAUDIA VINCENTY Z0TO - FREDDY HUARAZ MURILLO / Delitos de feminicidio: cuando el sistema juridico se convierte en coartada

cerrado que le ocasionaron una hemorragia interna, y tenia hematomas por todo el cuerpo.
El 24 de octubre, la joven huyo de la casa de David V. M., después de ser golpeada por el
sujeto, seguin la imputacion fiscal, y se refugio con su familia. Antes habia sido agredida
otras tres veces, informo su hermano Junior. Desde su retorno, su salud comenz6 a decaer.
“Cuando me enteré de los golpes, me enojé, busqué a este hombre, pero ya se habia ido”,
indico su padre. Maria Isabel es la victima 94 de feminicidio en Bolivia en lo que va del
afio.” (Villa Micaela, La Razon, La Paz, 6 de noviembre de 2014).

Maria Isabel muri6é debido a una equimosis hepatica varios dias después de sufrir la men-
cionada golpiza por parte de su concubino. Este la habria encerrado en una pieza junto a su pequefia
después de golpearla y le habria quitado su teléfono celular para que no pudiese comunicarse con
nadie. Luego de varios dias de encierro y agonia pudo huir y buscar a sus familiares, quienes al
ver su estado la hospitalizaron de inmediato, pero ya era tarde. Posteriormente, David Viscarra fue
detenido e imputado por feminicidio:

“La fiscal de Materia, Karina Cuba, quien investiga la muerte de Maria Isabel Pilco, in-
formo este martes que David Viscarra, presunto autor del hecho y pareja de la victima, fue
imputado por el delito de feminicidio y remitido a la justicia ordinaria. «Como Ministerio
Publico, hemos presentado la imputacion contra el ciudadano David Reynaldo Viscarra,
por el delito de feminicidio después de encontrar serias evidencias de la autoria del falle-
cimiento de su pareja, Maria Isabel Pilcoy», dijo. Segtn la Fiscal en la audiencia cautelar
que definira la situacion legal de Viscarra solicitara la detencion preventiva. Viscarra, en
su declaracion informativa, dijo Cuba, negd que haya golpeado a su pareja, aunque las
evidencias dicen «todo lo contrario, que fue brutalmente agredida hasta agonizar». «El
refiere de que en ningun momento la agredid, que la amaba mucho y por ese motivo le
pidio restablecer la relacion después de estar separados por mas de un afio», apunto. Para
la Fiscal, lo cierto es que en un mes Pilco fue golpeada en dos oportunidades y que no fue
violada, atracada o se hubiera caido como refiere el imputado. «Este caso es de relevancia
social y delicado al ver un cuadro clinico lamentable de Maria Isabel Pilco, cuyo cuerpo
presenta internamente lesiones gravisimas que le provocaron hemorragia y externamente
hematomas y heridas por los golpes que propino Viscarra, sobre todo, la Gltima semana
hasta llegar al tragico desenlace, afirmd.” (La Razon Digital, ABI. La Paz, 4 de noviembre
de 2014).

Sin embargo, el resultado del juicio en su contra fue el siguiente:

“Dict6 sentencia absolutoria y anuncié que leera los argumentos de su resolucion en au-
diencia sefialada para el 14 de julio. El juez José Luis Quiroga pronunci6 el veredicto al
cierre de una audiencia que se prolongd por mas de seis horas y en medio de protestas de
familiares de la victima y activistas que exigian justicia por la muerte de la joven. Segun
el auto acusatorio Maria Isabel Pilco muri6é debido a una equimosis hepatica varios dias
después de haber sufrido una golpiza de parte de su concubino. En noviembre de 2014, la
fiscalia imput6 por feminicidio a David Viscarra. En sus alegatos de clausura el abogado de
la defensa, Erick Sosa, asegurd que «no se determind adecuada y cientificamente la causa
de la muerte y el acusado no participd en el ilicito». En una exposicion que se prolongo
por mas de una hora argument6 que a lo largo del juicio quedé demostrado que «no existe
materia justiciable’» y, asimismo, asegurd que la acusacion «incurrié en incumplimiento
de la carga de la prueba». Con el apoyo de un data show Sosa mostr6 una a una sus prue-
bas de descargo, refutd la acusacion y demando sentencia absolutoria [...] Previamente,
la fiscal Janeth Uznayo se tomd 10 minutos para exponer los alegatos de la acusacion y

7 La negrita es propia de los autores.
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asegurd que tuvo que improvisar por cuanto la audiencia estaba programada para horas de
la tarde. Recordod que a pedido de la defensa el tribunal suspendi6 una inspeccion técnica
ocular que en su criterio aportaria con pruebas contundentes para sostener la acusacion.
Los abogados de la acusacion particular no estuvieron presentes en la audiencia de cierre
y su representante simplemente se adhiri6 a la argumentacion de la fiscalia que demando
sentencia condenatoria «por feminicidio pasivo indirectoy [...] Elvira Gavincha, madre de
la victima, demand¢ a los jueces valorar las pruebas presentadas por la acusacion y no per-
mitir que «el acusado quede libre para cometer un nuevo delito» y, al cierre de la audiencia
David Viscarra asegur6 a los jueces: «Si me condenan, condenaran a un inocente, [...]». El
tribunal deliber6 durante 40 minutos y reanudo la audiencia en medio de un fuerte custodio
policial y s6lo en presencia de los directos involucrados. El juez Quiroga leyo la parte re-
solutiva de la sentencia absolutoria y anunci6 que el 14 de julio el tribunal que preside dara
a conocer el fallo con la argumentacion de ley correspondiente. Aunque la parte acusadora
anuncio de inmediato que apelara la decision, Erick Sosa, abogado de la defensa aseguro
que «pueden interponer todos los recursos que tengan a disposicion, pero David Viscarra
debe ser liberado en la fecha».” (ANF, La Paz, 11 de julio de 2017).

En entrevista a la prensa la abogada de la familia Pillco expreso:

“[...] la abogada Nadia Moreno, indicé que en la audiencia varias pruebas no fueron toma-
das en cuenta. Urgentebo da a conocer algunas de ellas:

.Cuantas pruebas no se habian tomado en cuenta en la audiencia?

«La prueba principal es la declaracion de Maria Isabel, porque ella conté como le ha gol-
peado®», dijo la defensa. Ademas, la jurista dijo que también no puede atestiguar ninglin
testigo contrario, porque la golpiza fue en un cuarto y en casos de violencia solo la testi-
ficacion de la victima cuenta. «No habia por donde perderse, y en este caso Maria Isabel,
cuando hizo la denuncia, mencioné diferentes fechas anteriores donde fue golpeado por él
(David), asi que sistematicamente concluyo el agresor con quitarle la viday». En el juicio,
los acusados produjeron pruebas que no eran aceptables, asegurd. «Me fijé el memorial de
prueba de descargo, son mas de 180 testigos que presenta el acusado». Dijo que se cuenta
con un certificado médico forense donde Maria Isabel dijo que «en fecha 22 de octubre he
sufrido agresiones por parte de mi concubino». Ademas, la autopsia estableci6 que tenia le-
siones severas.

¢La familia de Maria Isabel recibe amenazas?

«Si, las amenazas han sido tremendas, han sido abiertas y en presencia de todas las chicas
que han estado de trabajo social. Este sefior Viscarra, su abogado dirigia toda la situacion
y llevaba cantidad de gente para que insulten y pidan carcel para la madre de Mariay, dijo
Morales. Detallé que cuando Maria Isabel atin estaba con vida en el hospital, su concubino
en ningun momento la fue a visitar y «estos son aspectos que los jueces tenian que haber
analizado con un criterio correcto, apegarse a la ley pero no lo han hecho asi». Los jueces
que llevaron adelante la audiencia son José Luis Quiroga e Ivan Perales.

.Qué es lo que corresponde hacer ahora?
«Vamos a presentar la apelacion restringida, la misma que posiblemente va a dar la oportu-
nidad de que se pueda ir a defender en una audiencia de manera oral».

. Existe riesgo de fuga del agresor?
«Existe riesgo, este Tribunal ha engafiado a las partes, a los sujetos procesales, a la victi-

8 La negrita es propia de los autores.
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ma. Con los que se puso de acuerdo es el acusado y el abogado». Cont6 que el 11 de julio
hubo una inspeccion técnica ocular en el Alto, donde se despacho a la gente y a la victima
y se instal6 un juicio sin la presencia de ambas partes [...] Otra de las irregularidades que
se presentd en la audiencia es que se tomo en cuenta como antecedentes la conducta de
la victima, como por ejemplo su forma de vestir y que en una oportunidad fue vista
en una fiesta en estado de ebriedad’. «El tema era feminicidio y no tenian que dar lugar
a otros aspectos que lleguen a ofender a la victimay, criticéd la abogada.

;Hubo parcialidad por parte de los jueces?

«EI Tribunal ha sido muy parcializado con el acusado desde que se instalo el juicio, puesto
que la fiscal habia pedido la reserva del caso, pero en la segunda audiencia el acusado pide
que se levante la reserva porque quiere poner su filmadora, ante esto la fiscal dice que no.
Sin embargo, en una proxima audiencia habia tripodes, caAmaras del acusado y la fiscal dice
que no se puede filmar. Entonces se levanta la reserva y ahi nosotros pedimos que ingresen
representantes del Defensor del Pueblo y no lo permiten indicando que la victima pidio
reservay.” (URGENTEBO, La Paz, 20 de julio de 2017).

Increiblemente, este caso se agravd alin mas porque:

“El juez José Luis Quiroga, a cargo del proceso por el feminicidio de Maria Isabel Pilco,
instruyo6 reforzar el control policial en inmediaciones del Tribunal Primero de Sentencia
Anticorrupcion y de Violencia contra la Mujer de La Paz para reprimir a activistas que re-
claman justicia por el feminicidio de Maria Isabel Pilco. [...] Después de que las activistas
fueran amonestadas por el juez Quiroga y «obligadas a firmar, bajo amenaza de detencion,
un acta en el que se comprometian a no continuar con sus protestas en inmediaciones del
juzgado», retomaron las movilizaciones debido a que el juicio ha ingresado a su etapa final
[...]” (ANF, La Paz, 4 de julio de 2017).

En otra nota de prensa, la anterior denuncia se profundiza y se acota:

“En la Gltima audiencia, los juzgadores amenazaron con detener a la madre de la victima,
multaron con Bs. 36.000 a los abogados de la acusacion y ordenaron la detencion de acti-
vistas que vigilan el desarrollo del juicio. Los jueces a cargo del proceso por el feminicidio
de Maria Isabel Pilco fueron denunciados por incumplimiento del debido proceso y por
favorecer de manera sistematica al inculpado por este delito. En carta abierta al Ministro
de Justicia, el Observatorio de Exigibilidad de los Derechos de las Mujeres detalla una
serie actuaciones de los juzgadores del Tribunal Primero Anticorrupcion y Sentencia de
Violencia Contra la Mujer que evidencian «abierta parcializacion con el procesado por la
muerte de Maria Isabel Pillco». Entre los hechos calificados de irregulares, se menciona
que el pasado 11 de abril los jueces convocaron a una audiencia que no estaba programada
y a la que, por tanto, no asistieron los abogados de la parte acusadora. Ante la solicitud de
suspension de la audiencia, los jueces José Luis Quiroga e Ivan Perales amenazaron con
detener a la madre de la victima por supuesta obstruccioén del proceso e impusieron una
multa de Bs. 36.000 a los abogados de la parte acusadora por no asistir a la audiencia.
Elvira Gavincha, madre de la victima, informé a ANF que en esta fase del proceso se
suspendieron en promedio 10 audiencias, «al menos cinco a peticion de la parte acusada y
nunca recibieron amenazas, recién en la Gltima suspension les impusieron una multa de Bs.
50 a sus abogadosy. La carta abierta del Observatorio denuncia que los jueces «revictimi-
zan a los familiares de Maria Isabel Pilco» pero también muestran «su interés de apartar a
los abogados que llevan el caso impidiéndoles su presencia en los mencionados estrados

° La negrita es propia de los autores.
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y restringiendo la presentacion de los argumentos de la acusaciony». Gavincha por su parte
relatd que, ante la ausencia de sus abogados, el presidente del Tribunal Primero Anticorrup-
cion y Sentencia de Violencia Contra la Mujer, José Luis Quiroga, le impuso un abogado
de oficio que al instalarse la audiencia del pasado 11 de abril advirtié que desconocia los
detalles del proceso y, por tanto, no estaba en condiciones de representar adecuadamente
los intereses de la victima. Afiadié que durante la audiencia varias activistas que desde hace
meses hacen seguimiento al proceso fueron amonestadas por el juez y «obligadas a firmar,
bajo amenaza de detencion, un acta en el que se comprometian a no apoyarnos». Ante tales
hechos, el Observatorio de Exigibilidad de los Derechos de las Mujeres solicita al Ministro
de Justicia «se haga la fiscalizacion al presente proceso, signado con el Nro.201469752,
radicado en el Tribunal Primero de Sentencia, Anticorrupcion y de Violencia Contra la
Mujer de La Paz». Asimismo demanda «proteccion al Observatorio como la instancia que
apoya de manera comprometida a las mujeres cuyos derechos humanos han sido vulnera-
dos», recuerda que su actuacion se inspira «en la busqueda de la verdad y la justicia, prin-
cipalmente, el debido proceso» y anuncia que “estaremos atentas ante cualquier llamado
de la familia Pilco, dada la situacion de acoso y presion y amenazas de parte de autoridades
judiciales.” (ANF Agencias de Noticias FIDES, 19 de abril de 2017).

Padre de Maria Isabel Pillco sosteniendo una foto de su hija golpeada.
Fuente: URGENTEBO, 20 de julio de 2017.

Afortunadamente, y en vista de tantas irregularidades procesales:

“Una comision de la Camara de Diputados impulsara la auditoria juridica del juicio penal
instaurado por el feminicidio de Maria Isabel Pillco que culminé con la sentencia absolu-
toria del imputado. «Este sera un caso emblematico» anuncié a ANF el diputado Manuel
Canelas, porque en su opinion desde que se instaurd el proceso se enfrentd una serie de
dificultades que «hacen suponer errores procesales y plantean dudas respecto a las actua-
ciones de jueces y fiscales» [...] El primer juicio penal por feminicidio fue declarado nulo
debido a que los jueces a cargo del proceso fueron imputados por hechos de corrupcion y
destituidos de sus cargos. José Luis Quiroga e Ivan Perales, jueces del Tribunal Primero de
Sentencia Anticorrupcion y de Violencia Contra la Mujer de La Paz retomaron el proceso
y determinaron la sentencia absolutoria que dejo en libertad al inculpado. «Es un caso
bastante polémico, hay dudas fundamentadas que han sido denunciadas de manera reitera-
day, dijo Canelas y anuncid que la investigacion legislativa estara orientada a «establecer
si han procedido conforme a ley o no». El diputado explico que se activara la capacidad
de fiscalizacion legislativa a través de peticiones de informe oral o escrito «pero también
se impulsard una auditoria juridica para valorar el trabajo que cumplieron los servidores
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publicos a cargo del proceso». Canelas recordd que Quiroga es el mismo juez que sobre-
pasando sus atribuciones instruy6 reprimir -«con gases lacrimogenos si es necesario» - a
las activistas que seguian de cerca el proceso, ademas de amenazar con detener a la madre
de la victima en una inexplicable demostracion de exceso de autoridad’.” (ABF, La Paz,
16 de julio de 2017).

LA PATRIA

Audiencia Final del juicio por el feminicidio de Maria Isabel Pilco.
Fuente: ANF, 19 de julio de 2017.

Lo unico que queda esperar es que la mentada auditoria se lleve a cabo adecuadamente.

IMPUNIDAD Y FEMINICIDIO: ;POR QUE CASI NUNCA NO SE QUIEBRA ESTA DUA-
LIDAD?

Para poder comprender por qué el sistema penal latinoamericano practicamente invisibi-
liza y/o minimiza el castigo de actos tan atroces como los descritos en los parrafos precedentes, es
necesario ir mas alla de las apariencias de legalidad de unos sistemas de justicia cuyos codigos se
enraizan en visiones y valores éticos que justifican la existencia de una estructura absolutamente
patriarcal, la cual termina de constituir y darle sentido al conjunto de normas y pautas culturales y
sociales que regulan cotidianamente nuestros accionar. En el caso de las mujeres, el mandato global
de opresion de género es mucho mayor que las diferencias culturales particulares de muchas socie-
dades, basta y sobra leer los casos arriba descritos.

La construccién de la logica penal de los sistemas de justicia de muchos paises pasa por el
respeto de preceptos constituidos como verdades inamovibles e irrefutables, inmutables y eternas,
las cuales en realidad esconden el tradicional orden de género que en otras areas nos ha sido mucho
mas simple identificar. A partir del discurso juridico penal es posible reconocer cudl es el modelo de
mujer que impera en nuestras sociedades y el rol que en ellas cumple: el de subordinacién al poder
de los hombres.

El derecho penal todavia ejerce su rol disciplinario, histéricamente diferenciado segin el
sexo de que se trate.

Los estudios feministas sobre el Estado revelan el papel central del derecho como elemento
que reproduce la opresion de las mujeres (Bergalli y Bodelon, 1993, p. 67), porque en su marco
epistemologico y ontologico se justifica la valoracion de inferioridad y permanente infantilizacion
de las mujeres. Ello se reconoce en la construccion del individuo que se presenta ante la justicia
penal.

El reconocido jurisconsulto argentino Eugenio Zaffaroni (1992, p.57), ex interventor del
Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo (INADI) y actual miembro
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de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en la reconstruccion histérica del discurso
juridico, reconoce que el poder punitivo no es un poder que pueda usar indistintamente el hombre
o la mujer, segtin su situacion en el poder social, sino que esta estructuralmente vinculado a la do-
minacion y subordinacioén de la mujer y inicamente con su reduccion y contencion la mujer lograra
su posicidon subordinada al poder. La idea dominante de la articulacion discursiva de la criminalista
durante los siglos XVIII y XIX, era que:

“[...] la mujer es mas débil, no solo en el cuerpo sino también en la inteligencia, por lo
que no llega a filosofar y es mas «carnal» que el hombre. Todo esto se atribuye a una
falla genética [:..] conviene afirmar que hubo una falla en la formacion de la primera
mujer, por haber sido ella creada a partir de una costilla curva, o sea de una costilla del
pecho, cuya curvatura es, por asi decir, contraria a la rectitud del hombre [...]” esta falla
genética explicaba que las mujeres sean «intelectualmente como nifios [...]»” (Zaffaroni,
1992, p.58).

No se necesitan mas ejemplos para reconocer como y contra quién se asentd el poder
punitivo en la forma en que ain hoy perdura y sobran los comentarios ante su caracterizacion y
apreciacion:

. Falta genética de la mujer.

. Mayor inclinacion al mal por su menor resistencia a la tentacion;

. Predominante carnalidad y menor espiritualidad;

. Consiguiente necesidad de tutela por su infantilismo constitucional: “La ideologia de
la tutela hizo su entrada con el discurso inquisitorial y también permanece hasta hoy.”
(Zafftaroni, 1992, p.58).

W N =

Por lo tanto, el modelo de mujer como objeto de tutela y minusvalia mental permanece
plenamente anclado en el imaginario juridico actual.

Siguiendo esta logica, deberian ser mas duros y ejemplares los castigos contra quienes
violentaran a semejantes incapaces legales y mentales; sin embargo y paradojicamente, los siste-
mas de castigo judiciales son absolutamente blandos con los asesinos de mujeres. Cabe entonces
preguntarse qué es lo que realmente se protege desde estos sistemas juridicos.

En primer lugar, frente a los estatutos juridicos, tenemos un orden social preestablecido con
lugares y roles predeterminados para las mujeres. Asi se articula un orden cultural donde el control
social informal es un fenomeno complejo, con diferentes formas de opresion a la que la mujer esta
sometida. En él, el rol asignado a la mujer dentro del sistema abarca la familia, la escuela y el tra-
bajo, asi como el area médica, aplicando a todas estas instituciones un mismo programa, con los
mismos objetivos: crear primero y mantener después a la mujer en el papel asignado. (Millares, cit.
en Larrandart, 1993, p.26). La tarea de educacion de las mujeres trata de lograr un comportamiento
basado en la docilidad y la dependencia. Asi se crean estandares de la mujer “normal” y de aquella
“desviada”. (Larrandart, 1993, p. 26).

Desde el punto de vista inconsciente e introyectado de la mayoria de los magistrados/as de
los paises latinoamericanos, las mujeres asesinadas en actos de feminicidio habrian quebrantado de
alguna manera el orden social predeterminado, tanto al interior de sus hogares, como en la osadia
de transgredir el papel asignado e incursionar en el ambito de lo publico arriesgandose, innecesa-
riamente, y sufriendo un castigo “merecido” ante esta audacia. Para ejemplificar taxativamente este
punto y la plena vigencia de este pensamiento patriarcal, mencionamos las ingratas declaraciones
del ex Director Nacional de la Fuerza Especial de Lucha contra la Violencia de Bolivia, Victor
Hugo Soria, emitidas a fines de 2018, al referirse al tema de los feminicidios:
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“Generalmente se presentan por el consumo excesivo de bebidas alcohdlicas (...) muchas
veces son problemas pasionales, celos, desconfianza, infidelidad y demas situaciones; o
producto de que la mujer tiene doble vida, ha estado con el marido y tiene otro, otra per-
sona con la que también convive (...) pero eso es esporadicamente, no es muy seguido”.
(Periodico la Razon, 2018)

Por otra parte, “La proteccion de la «privacidad» a través de la legislacion, la vida confina-
da al ambito de lo «privado» ha hecho que el area de las relaciones familiares se transforme en un
lugar de arbitrio y violencia contra las personas que se encuentran en mayor situacion de vulnerabi-
lidad, como son: mujeres y nifias [...] En la familia, en la vida cotidiana, existe una dimension dis-
ciplinaria”. (Larrandart, 1993, p.26). Las mujeres son consideradas seres inferiores a los hombres,
su transgresion no se interpreta meramente como el comportamiento de un individuo, sino como el
comportamiento que esta transgrediendo las expectativas o roles sociales atribuidos a su género. La
transgresion no es unicamente violacion de la norma juridica penal, sino violacion del rol asignado,
el cual debe ser castigado con severidad.

Este seria uno de los elementos contemplados dentro del feminicidio intimo como atenuan-
te para los atacantes. ;Coémo castigar a quienes no se perciben como responsables de un crimen?
(Como asignar un estatus de victimas a quienes no se entienden como tales?

Finalmente, sus “conflictos” forman parte de la “cotidianeidad”, en otras palabras, estan
“normalizados” y minimizados por las sociedades. De esta manera la violencia extrema esta plena-
mente justificada como una medida disciplinaria adecuada y hasta necesaria como escarmiento de
las carnales, débiles e infantiles mujeres.

Por otro lado, hay un estereotipo del rol femenino en los Codigos Penales latinoamericanos
en el que el rol de la madre es al mismo tiempo sujeto de tutela y también de represion. Asimismo,
el rol sexual de las mujeres, tan normado formal e informalmente, donde lo que se tutela no es la
libertad sexual de ellas, sino su “honestidad”, es parte de este esquema. Ni su vida, ni las mujeres,
ni sus derechos son el real objeto de proteccion o el bien juridico a salvaguardar, es el “honor” y el
“orden familiar” los que se deben proteger a toda costa. (Larrandart, 1993, p.29).

De Castro nos dice: “Sabemos que - con todos los matices que representa la contradiccion
social-, en lineas generales las leyes son hechas por los adultos para los jévenes, por los ricos para
los pobres, por los hombres para las mujeres, por los criollos para los indigenas, por los naciona-
les para los extranjeros y asi sucesivamente. Asi los hombres administran nuestras necesidades
espirituales, orientan nuestros problemas fisicos y espirituales, y deciden cual es nuestra conducta
correcta.” (1993, p.63). Mientras que Facio y Camacho (1993, p.86) retoman a Eichler para iden-
tificar siete formas generalizadas de sexismo: el familismo, el dicotomismo sexual, el deber ser de
cada sexo, el doble parametro, el androcentrismo, la sobregeneralizacion, la sobreespecificacion y
la insensibilidad de género, omnipresentes en el mundo de la criminologia. Bajo estas logicas esta
mas que justificada la impunidad existente en los casos de feminicidio, y los fallos de las cortes de
distintos paises toman su verdadero sentido.

“Parte del actual debate feminista gira en torno al denominado «derecho sexuado, el cual
significa interrogarse sobre la neutralidad e imparcialidad del derecho mismo. Interrogarse
sobre esta cuestion tiene interés desde la perspectiva de las limitaciones que ofrecen los
cambios legislativos en determinados contextos [...] no se trata de transformar la legisla-
cion, sino de transformar la realidad. Las acciones que se toman dentro del sistema legal
no pueden por si mismas eliminar el patriarcado, sino forman parte de cambios culturales y
sociales mas amplios [...] la mujer y la condicion a que ella queda relegada en sus vinculos
con el hombre asumen una funcidon importante, aunque su representacion social es decidi-
damente de caracter subalterno y sometido”. (Bergalli y Bodelon. 1993, p.69).
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“La incidencia que todos estos aspectos han tenido [...], la especial relacion que existe
entre la division sexual del trabajo y la posicion de la mujer dentro de aquella, constitu-
yen temas centrales del debate antropologico, debate que s6lo muy lentamente esta siendo
atendido por los juristas [...] Como lo ha demostrado la antropologia social, las diferencias
entre hombres y mujeres que se manifiestan como nociones antagénicas, no dependen de
la naturaleza biologica de cada sexo, sino que son el resultado de procesos de construccion
social mediante los cuales se adjudican simbolicamente las expectativas y valores que cada
cultura atribuye a sus hombres y mujeres [...] . (Moore, 1991, pp.29-30)

“Pero la toma de autoconciencia que se ha producido en el campo de la lucha por el reco-
nocimiento de la condicidon femenina, tal como la ha esbozado la antropologia de género,
poco ha traspasado todavia los limites disciplinarios. La cultura juridica sigue orientada
por la atribucion de roles e identidades propios de aquel orden simbolico que ha fijado la
subalternidad de lo femenino y que ha impedido la convivencia con el “otro” en el mutuo
reconocimiento de que cada uno tiene derechos que los diferencian, pero que, a la vez, los
nivelan.” (Bergalli y Bodelon, 1993, p.72).

En este sentido, recordemos nada mas, lo que sucedié en 2012, y las palabras del presi-
dente del Consejo General de la Ciudadania en el Exterior de Espafia — 6érgano consultivo y asesor
perteneciente al Ministerio de Empleo, José Manuel Castelao Bragaiion: “Las leyes son como las
mujeres, estan para violarlas” comentario que realizo ante algunos miembros del Consejo en una
reunion en Santiago de Compostela. Una frase que despertd las protestas entre algunos miembros
de este organismo y por la que después pidio perdon.

El abogado gallego de 71 afios fue diputado del Partido Popular en el Parlamento de Ga-
licia entre 2005 y 2009, y por segunda vez presidia este organismo que agrupa a los espafioles que
viven en el extranjero y que tiene como objetivo garantizar su derecho al voto o a la participacion en
las administraciones publicas. Su mandato — que debia durar cuatro afios no ha durado una semana.
En su segundo dia como presidente de los espafioles en el exterior, Jos¢ Manuel Castelao, estaba
reclamando el acta de la reunion a una de las comisiones, la mesa de Educacion y Cultura, a quien
le faltaba un voto para formalizar el documento. “No pasa nada. ;Hay nueve votos? Poned diez...
Las leyes son como las mujeres, estan para violarlas”, dijo, segiin han explicado varias de las per-
sonas que estuvieron en la reunion. Ello afortunadamente le cost6 la dimision. (www.20 minutos.
es y www.elpais.com).

El derecho del hombre a la sujecion violenta de la mujer sigue anclado en el sentido comun.
Quizas por ello, la mayor parte de los feminicidios en Bolivia, Chile y el mundo quedan absoluta-
mente IMPUNES. Las diversas investigaciones y los cada vez mas abundantes datos procesados
apuntan a que estos crimenes no son prioridad para nadie ni en estos paises, ni en ningin otro.
Nuevamente el ejercicio de poder, control y dominio, no solo de los agresores, sino también del
sistema dejan sin castigos horrendos crimenes, que significan en los hechos, un segundo asesinato
de las victimas.

Esta forma extrema de violencia es una manera de disciplinar los cuerpos de las mujeres
y aplicar sobre ellos la fuerza patriarcal que se da el lujo de eliminarlos como el tltimo de sus re-
Cursos.

Los estereotipos cosificadores que colocan a las mujeres en condiciones de sumision y
desigualdad, permean las representaciones culturales de la violencia, las que son admitidas social-
mente, culpabilizando de su desgracia a la misma victima, quien no podra ni siquiera defenderse de
esta agresion Ultima a su dignidad como humana.
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Fotos de Mauricio Ortega Ruiz, agresor de Nabila Rifo y feminicida
frustrado durante su aprehension y subsecuente proceso.
Fuente: The Clinic on line, 9 de julio de 2017.

FEMINICIDIO Y DERECHOS HUMANOS

Para Marcela Lagarde, el feminicidio se convierte en un crimen de Estado: “ya que éste
no es capaz de garantizar la vida y seguridad de las mujeres en general, quienes vivimos diversas
formas y grados de violencia cotidiana a lo largo de la vida.” (2006, p.12)

Por lo tanto, estamos hablando de la violacion sistematica de los Derechos Humanos de
las mujeres, que, por ende, es un problema social y politico que afecta directamente a la vida de
estas, el cual, sin embargo, es visto en lo cotidiano como parte habitual de nuestras existencias. Lo
asumimos acriticamente y hasta culpabilizamos a las victimas, en el juego perverso que establece el
patriarcado, convirtiéndonos en los/as perfectos/as guardianes/as de su orden.

El feminicidio se transforma, igualmente, en violencia institucional, ya que en muchisimas
ocasiones se caracteriza por la IMPUNIDAD de los asesinos, debido a la falta de esclarecimiento
de los casos, la ausencia de justicia, la denigracion y culpabilizacién de la victima y/o su familia, el
maltrato y la negligencia de muchos cuerpos policiales, la ineficiencia y connivencia de autoridades
y jueces/zas corruptos/as, la discriminacion y denegacion del acceso a la verdad, tan tipicos, y tam-
bién tan comunes a otras formas de violacion de Derechos Humanos.

Julieta Lemaitre apunta a que la penalizacion de la violencia de género produce un nuevo
vocabulario y una nueva ritualidad legal:

“surge asi un discurso de obligaciones estatales, de capacitaciones de funcionarios, de tra-
tamiento de victimas y agresores, de escritura de expedientes, prestacion de servicios, y
celebracion de reuniones y eventos nacionales e internacionales [...] el lenguaje de los
derechos brinda profundos significados morales que van en contravia con la tradicion. Por
ejemplo, en la moralidad patriarcal la violencia y discriminacion contra las mujeres son
hechos moralmente permitidos, o por lo menos ambiguos, justificados a menudo por «el
mal comportamiento» femenino. Se dice que si los hombres golpean a sus mujeres [o las
matan] es porque tienen razones para hacerlo, razones que de ser explicadas serian com-
partidas por cualquier pater familias: por infieles, por respondonas, por malas madres, por
malas nueras, por mentirosas, por manisueltas, por lengiiilargas, por metidas, por sapas,
por pendejas.” (2009, p.198)

Estos dos escenarios que parecen totalmente antagénicos se concilian en el accionar de los/
as jueces/zas, fiscales y operadores/as de justicia, desde la aplicacion de su sentido comin en sus
fallos, y se reproduce nuevamente la doble moral tan identificada y denunciada por las feministas.
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Ante los ultimos acontecimientos vividos por la tragica decision de la Corte Suprema de
Chile, una manifestante que protestaba contra este desafortunado fallo sintetizé el sentir y el vivir
de todas las mujeres latinoamericanas: “Quiero dejar de tener miedo por el solo hecho de ser mu-
jer”. (TVCHILE, 11 de julio de 2017)

Finalmente, no se debe obviar e invisibilizar el poder simbolico del derecho penal y su di-
recta influencia en la vida de las mujeres. Las sentencias que penalizan a las victimas y justifican a
los victimarios, a partir de su potencial criminalizador, apuntan a normalizar y legitimar la violencia
de género que hoy en dia, por lo menos en el discurso, resulta politicamente incorrecta.

Es el momento de preguntarnos cuando sera que los Estados y la justicia, o por lo menos
una justicia, se tome en serio los tratados y las convenciones firmadas y ratificadas por los paises en
materia de Derechos Humanos de las Mujeres, y encare con seriedad la mejora de las condiciones
objetivas de vida de las mujeres, no sélo en el discurso, sino en la cotidianeidad.
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1. Los presupuestos del concurso y la manera cémo se agrupan

La denominacion genérica “presupuestos del concurso” alude a aquellos requisitos previos
que, también con otras variadas denominaciones (causas, motivos, supuestos, elementos consti-
tutivos, condiciones iuris, etc.), justifican y determinan el nacimiento y desarrollo de la concreta
relacion juridico-procedimental en que consiste el concurso de acreedores, radicada en nuestro
caso —por tratarse de una empresa deudora (en adelante deudor)— en el procedimiento concursal de
liquidacion, de reorganizacion judicial y/o de reorganizacion extrajudicial o simplificada.

Estos requisitos o presupuestos deben existir al momento de dar inicio al procedimiento
concursal respectivo, siendo la ocurrencia de éstos totalmente irrelevante con posterioridad.

Segun expresa Vazquez Cueto, los presupuestos del concurso consisten en una serie de
condiciones o requisitos para que se abra el procedimiento concursal, a fin que el deudor sea de-
clarado concursado y se desencadenen los efectos juridicos que derivan de tal declaracién'. Son
motivos o causas que justifican el desarrollo de un procedimiento concursal y que actiian como
supuestos o requisitos previos, de cuya concurrencia depende la apertura de dicho procedimiento,
como condiciones iuris determinantes de la relacion procedimental, segun lo expone Rodriguez de
Quifiones y De Torres?.

Tradicionalmente, en doctrina, los presupuestos del concurso suelen ser agrupados en dos
categorias o clases, seglin revistan una naturaleza material o sustantiva, o, en su caso, una formal,
adjetiva o procesal.

En definitiva, pueden tener la calidad de presupuesto material o formal®.

El presupuesto de naturaleza material puede ser de corte subjetivo u objetivo. Los primeros
fijan las cualidades que es preciso cumplir para ser concursado, esto es, para ocupar la parte pasiva
de la relacion juridico-procedimental que se entabla mediante el concurso de acreedores. El segun-
do determina la situacién o conjunto factico que ha de evidenciarse (el estado de insolvencia) para
que el Ordenamiento juridico brinde su tutela a través del instituto concursal.

El presupuesto de indole formal no se halla explicitamente recogido como tal por LC. De
este modo, el concurso de acreedores se asienta sobre un determinado procedimiento que parte de
un pronunciamiento judicial, como es, la declaracion judicial del concurso, el cual es su presu-
puesto formal, declaracién que precisa —a su vez— de una solicitud previa, a instancia de interesado.

2. El presupuesto formal: La resolucion que declara el concurso, previa solicitud de parte
interesada

El presupuesto formal esta constituido por aquellas condiciones adjetivas o procesales sin
las cuales el procedimiento no se inicia ni despliega sus efectos. En definitiva, consiste en una
declaracion judicial dictada por el tribunal competente, previa solicitud efectuada por el deudor

! VAZQUEZ CUETO, JOSE, “Los Presupuestos materiales del concurso” en JIMENEZ SANCHEZ, GUILLERMO y DIAZ MORENO,
ALBERTO (coordinadores), Derecho Mercantil, Décima quinta edicion, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafa, 2013, p. 127.

2 RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, ALFONSO, “Derecho Concursal” en JIMENEZ SANCHEZ, GUILLERMO y DiAZ
MORENO, ALBERTO (coordinadores), Lecciones de Derecho Mercantil, Vigésima edicion, Editorial Tecnos, Madrid, Espafia, 2017, p. 799.

3 SANDOVAL LOPEZ, RICARDO. Reorganizacion y Liquidacion de Empresas y Personas. Derecho Concursal, Séptima Edicién,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2015, pp. 53 y 54. El autor al tratar los presupuestos de los procedimientos concursales indica
que: “para que tengan aplicacion se requiere que exista la causa, esto es, la situacion patrimonial de imposibilidad de pagar que afecta a
una empresa o persona deudora y la reaccion de alguno de los afectados, los acreedores y la propia empresa o persona deudora, que ocurre
ante el tribunal competente o ante el organo administrativo pertinente, para lograr que se dicte la resolucion respectiva”. Concluye que la
“causa” y la “accion” son los dos grandes presupuestos de los procedimientos concursales.
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0, segun corresponda, por el o los acreedores (para el caso de la liquidacion voluntaria o forzosa,
respectivamente), o, Unicamente, a instancia del deudor en falencia, en el caso del procedimiento
concursal de reorganizacion; sea éste judicial o extrajudicial (este tltimo también denominado sim-
plificado).

Aunque no se hayan recogido expresamente como tal, en la LC encontramos en esta cate-
goria la “solicitud de concurso” y la consecuente “resolucion que lo inicia” dictada al efecto por
el tribunal competente, esto es, el que corresponda al domicilio del deudor. Igual cosa ocurre en
la Ley 2/2003, de 9 de julio, concursal, que disciplina los concursos de acreedores en Espana (en
adelante LCE)*.

Para mayor claridad en el andlisis, se hara un distingo entre el procedimiento concursal de
liquidacién y el de reorganizacion judicial y/o extrajudicial o simplificado.

2.1 Procedimiento concursal de liquidacion

En este caso, en lo que respecta a la solicitud de concurso, distinguiremos, a su vez, segin
se trate el sujeto activo que lleve adelante la peticion (el propio deudor o, en su caso, alguno o al-
gunos de sus acreedores), entre liquidacion voluntaria y forzosa.

Eso si, todo lo que se diga con respecto a la resolucion que inicia el procedimiento concur-
sal de liquidacion, cuyo contenido se disciplina en el articulo 129 LC, serad comun, esto es, aplicable
a ambas categorias de concurso, atendida la expresa remision legislativa que efectaa el art.116 LC
al art. 129 LC.

2.1.1 Procedimiento concursal de liquidacion voluntaria

La solicitud de liquidacion efectuada por el propio deudor se disciplina en los arts. 115y
116 LC. En el primero se hace mencion a los antecedentes y/o documentos que deben ser acompa-
fiados a la respectiva solicitud. En el segundo se prescribe que el tribunal llamado a conocer de la
misma -previa verificacion del cumplimiento de los requisitos exigidos en la disposicion 115 LC y,
también, de aquellos relativos a la nominacion del liquidador contemplados en el art. 37 LC- debera
proceder a la dictacion de la respectiva resolucion de liquidacion disciplinada en el art. 129 LC.

Ahora bien, relativo a la solicitud de liquidacion voluntaria, es menester esbozar, desde ya,
dos reflexiones, las cuales resultan del mas alto interés.

En primer término, la carencia de facultades legales en favor de los demas “interesados”
(que no sea el deudor) en el marco del procedimiento concursal que se inicia (a saber: acreedores
—proveedores o suministradores—, trabajadores y, en general, terceros con interés), que los habilite
para plantear excepciones o defensas contra la solicitud de liquidacion del deudor, a efectos que no

+ RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, ALFONSO y VAZQUEZ CUETO, JOSE, “El Presupuesto Formal del Concurso.
El Procedimiento de Declaracion de Concurso Derecho”, en JIMENEZ SANCHEZ, GUILLERMO y DIAZ MORENO, ALBERTO
(coordinadores), Derecho Mercantil, Décima quinta edicion, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2013, pp. 155 y 156. Los autores con el
afan de esclarecer el presupuesto en comento, indican sobre el particular que “e/ transito de la condicion de simple deudor a la de concursado
y el desencadenamiento de los efectos del concurso sobre el deudor, sus créditos y los contratos que mantiene en vigor requieren de una
declaracion judicial dictada en el marco de un juicio instado por una parte legitimada para ello”, aclarando que “la declaracion de concurso
se rige por el principio de rogacion” (no obstante algunas “salvedades” y “matices” sobre el particular expuestas por los propios autores).
Concluyen indicando que “la declaracion de concurso representa la resolucion judicial que pone fin a un proceso iniciado a instancia de
partey en el que el juez debe desarrollar una actividad de cognicion de diversa intensidad segun los casos, fundada en las alegaciones de los
comparecientes y en la prueba propuesta y practicada, y previa la admision a tramite de la solicitud”. De este modo la declaracion judicial de
concurso, iniciada a solicitud de parte interesada, constituye en Espaia -al igual que acontece en la legislacion nacional chilena- el presupuesto
formal del concurso.
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se verifique la correspondiente declaratoria de la misma. En efecto, solo se consagra en favor del
propio deudor, acreedores y de terceros el recurso de apelacion contra la resolucion que declara la
liquidacion, esto es, ya gatillado el concurso, sin que tampoco, posteriormente proceda recurso al-
guno —ordinario ni extraordinario— contra la resolucioén de segunda instancia que se pronuncie sobre
la apelacion planteada (art.129, inciso final, LC).

A nuestro juicio, la carencia de facultades en favor de los demas “interesados” en el pro-
cedimiento concursal que se inicia, en los términos indicados, trae consigo un debilitamiento con-
siderable de los mecanismos de control puestos al frente de aquella facultad que ostenta el deudor
de solicitar su propia liquidacion, teniendo en cuenta que hoy el inico que posee atribuciones “de
freno” de las pretensiones del deudor es el tribunal encargado de conocer la solicitud de liquidacion.

Una segunda reflexion, al hilo de la primera, construida en base a las facultades que posee
el tribunal correspondiente frente a una solicitud de liquidacion presentada por el propio deudor,
al parecer de algunos, estas apuntarian mas bien a un examen meramente formal o “check list” del
cumulo de antecedentes exigidos en el art. 115 LC, en vez de consistir en un analisis de conjunto o
mas bien global de los mismos, desplegado con el afan de poder determinar el real estado de insol-
vencia por el cual atraviesa el deudor solicitante, en su condicion de presupuesto material objetivo
del concurso, considerado como la causa de éste.

Este contrapunto sera desarrollado en el apartado relativo al vinculo o conexioén existente
entre el presupuesto formal (compuesto, ademas de la declaracion de inicio del concurso, por la so-
licitud de liquidacion voluntaria efectuada por el propio deudor) y el presupuesto material objetivo
(concretado en la insolvencia como causa del concurso).

Ahora bien, en lo que dice relacion a los antecedentes que deben ser acompanados en la
respectiva solicitud de liquidacion voluntaria (art.115LC)°, destaca aquel requerido en el numeral
3 de la citada disposicion, en el cual se exige la “relacion de sus juicios pendientes”. En efecto,
a nuestro entender, la “relacion de juicios pendientes” no debe ser entendida como una condicion
“sine qua non” para dar curso a la solicitud de liquidacion (al extremo de ser tenido como un presu-
puesto de admisibilidad procesal), de modo tal que su incumplimiento -por no existir juicio alguno
en contra del deudor- pueda servir de fundamento para el rechazo de la solicitud de liquidacion res-
pectiva’. En la vereda del frente también han existido pronunciamientos de los tribunales de justicia
que han sostenido la postura contraria’, cobrando sentido, de este modo, la exigencia relativa a la
“relacion de juicios pendientes” si se tiene en cuenta que en la LC no se disciplina la denominada

> Segun la disposicion legal citada, es menester acompanar el listado de los bienes del deudor (con sefialamiento del lugar en que se
encuentran, de los gravamenes que le afectan, indicando, a su vez, aquellos bienes que se encuentran excluidos de la liquidacion); el estado
de sus deudas con individualizacion de sus acreedores; la ndmina de sus trabajadores, con sefialamiento de su situacion contractual y de
las prestaciones laborales y previsionales adeudadas (exigencia motivada por el efecto extintivo de la relacion laboral que trae consigo la
resolucién de liquidacion, seglin se expresa el art. 163 bis del Codigo del Trabajo; en adelante C del T); sin perjuicio del respectivo balance,
en caso que el deudor llevare contabilidad completa. A su turno, en Espaiia, el art. 6 de la LCE, luego de indicar que “en el escrito de solicitud
de declaracion de concurso, el deudor expresard si su estado de insolvencia es actual o si lo prevé como inminente”, exige que se acomparfien
a la referida solicitud una serie de documentos, como son el poder especial para solicitar el concurso, la memoria expresiva de la historia
econdmica y juridica del deudor, un inventario de bienes y derechos, relacion de sus acreedores, plantilla de sus trabajadores, debiendo
acompanar, de corresponder, documentos contables establecidos en el punto 3 del citado art.

6 RUZ LARTIGA, GONZALO, Nuevo Derecho Concursal chileno. Procedimientos Concursales de Empresas y Personas Deudoras,
Tomo II, Editorial Thomson Reuters, Santiago, Chile, 2017, p 733. En sustento de esta postura, indica un cimulo de sentencias dictadas por
tribunales superiores de justicia: C.A. Valdivia, 21 de noviembre de 2016, Rol 635-2016; C.A. Valdivia, 5 de agosto de 2016, Rol 387-2016; 8
de agosto de 2016, Rol 386-2016. En lo que se refiere a la homologacion de la expresion “juicios pendientes” a “juicios en actual tramitacion”
C.A. Iquique, 10 de febrero de 2017, Rol 36-2017.

7 JEQUIER LEHUEDE, EDUARDO, Curso de Derecho Comercial. Derecho Concursal, Tomo III, Volumen 1, Editorial Thomson
Reuters, Santiago, Chile, 2019, pp. 127 y 128. El autor, al hacer referencia a la prueba del presupuesto material objetivo del concurso
voluntario, en honor al criterio formalista que rechaza la apertura de este tipo de concursos por la sola confesion del deudor, especificamente,
por falta de “juicios pendientes” o la existencia de un “unico juicio pendiente”, cita sentencias que avalan esa postura, principalmente de
primera instancia: 23° Juzgado de Letras de Santiago, 24 de mayo de 2016, Rol N 11.240-2016; 7° Juzgado Civil de Santiago, 15 de enero
de 2016, Rol C-30.410-2015; 2° Juzgado de Letras de Puerto Montt, 23 de diciembre de 2015, Rol C-7358-2015 (en el cual se sustenta el
rechazo de la peticién de concurso voluntario en la existencia de un “snico” juicio pendiente); CA Santiago, 16 de diciembre de 2016, Rol
C-11.620-2016.
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insolvencia “inminente”, tal cual ocurre en el ordenamiento juridico espafiol®, entendiendo entonces
el legislador nacional que el estado de insolvencia debe ser avalado, entre otros antecedentes, por
la existencia efectiva y real de juicios o procedimiento abiertos en contra de la empresa deudora,
que se encuentren en actual tramitacion. Por otro lado, la exigencia es de gran utilidad practica, a
objeto que el tribunal del concurso pueda efectuar las comunicaciones correspondientes a sus pares
jurisdiccionales encargados de la sustanciacion de los juicios respectivos, a efectos de instar a su
paralizacion y posterior acumulacion al respectivo procedimiento concursal de liquidacion.

2.1.2 Procedimiento concursal de liquidacion forzosa

La solicitud de liquidacion forzosa (llamada en la LC “demanda”, en honor, seguramente,
al caracter contencioso que podria revestir el procedimiento iniciado), presentada ante el tribunal
civil que corresponda al domicilio del deudor, se encuentra disciplinada en la disposicion 118 LC,
recayendo sobre el acreedor peticionario (pudiendo, también, ser mas de uno)’ la obligacion de “se-
Aalar la causal invocada y sus hechos justificativos™, debiendo allegar al proceso los documentos
o antecedentes escritos que acrediten la causal invocada, lo que es sin perjuicio de las denominadas
causales de liquidacion “reflejas” o “consecuenciales”, cuya existencia y produccion de efectos
estan supeditados a la ocurrencia de un determinado hecho descrito en la LC''. Cabe hacer presente
que la obligacion de invocar una causal y proceder a su justificacion, solo aplica en caso de una so-
licitud de liquidacion forzosa, dado que respecto de la voluntaria el deudor tinicamente debe acom-
paiiar a su solicitud los antecedentes exigidos en el articulo 115 LC, teniendo ésta la calificacion de
una verdadera “confesion de insolvencia” manifestada por el deudor por la mera presentacion de la
solicitud respectiva.

8 El art. 2.3 de la LCE indica: “Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, deberd justificar su endeudamiento y su
estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrd
cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”.

° Es menester recordar que bajo la vigencia del Libro IV del Cédigo de Comercio (en adelante C de c), existia discusion doctrinaria con
respecto a la obligada concurrencia de mas de un acreedor a objeto de dar inicio a un procedimiento de quiebra. Vid: SANDOVAL LOPEZ,
RICARDO, Derecho comercial. La insolvencia de la empresa. Derecho concursal: quiebras, convenios y cesiones de bienes, Tomo IV, Sexta
Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2007, p. 63; PALMA ROGERS, GABRIEL, Legislacion de quiebras, Santiago de Chile,
1940, p. 30; VARELA VARELA, RAUL, Curso de Derecho Comercial, Quiebras. Apuntes de clases, Editorial Universitaria, Santiago, Chile,
1962, p. 18; PUELMA ACCORSI, RAUL, Curso de Derecho de Quiebras, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1983, p. 46; GOMEZ
BALMACEDA, RAFAEL y SMART EYZAGUIRRE, RAFAEL, El Derecho de Quiebras, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2009,
pp- 121y 123. Estos tltimos autores justifican su postura (en principio sin mayor profundidad, eso si), al sefalar que: “seria injusto que cuando
estuviere solo -el acreedor- se le negara el derecho que se le confiere a todo otro acreedor, cuando son muchos”, precisando que “parece
extrafio que tenga interés en demandar la quiebra un acreedor unico, cuando le bastaria con ejecutar a su deudor, siendo suficiente en la
generalidad de los casos la ejecucion individual, pero a veces la quiebra resulta mds eficaz”. Ahora bien, bajo el impero de la LC la discusion
se disipa, ya que el propio numeral 3 del art. 118 LC habla de “acreedor peticionario”, en una clara alusion a que bien puede ser un sélo
acreedor quien dé inicio a un procedimiento liquidatario. En Espafia, por todos, RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, ALFONSO
y VIGUERA RUBIO, JOSE, “Pluralidad de acreedores”, en BELTRAN, EMILIO y GARCIA-CRUCES, JOSE (directores), Enciclopedia de
Derecho Concursal, Editorial Aranzadi, Madrid, Espafia, 2012, pp. 2279 a 2296. Los autores efectiian un exhaustivo y fundado analisis acerca
de si la existencia de una pluralidad de acreedores es o no necesaria “condicion” para declarar el concurso; concluyendo, en definitiva, que:
“...en modo alguno, puede considerarse esta pluralidad un presupuesto subjetivo del concurso”. OLIVENCIA RUIZ, MANUEL, La nueva
ley concursal. La declaracion de Concurso, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, Espafia, 2005, pp. 42 y 43. El autor indica sobre el
particular que: “aun no exigiendo expresamente el requisito de la pluralidad de acreedores para la declaracion de concurso, ese dato estd
presente en la LC” (arts.4 y 20.4), afiadiendo que “en ambos preceptos se trata de estimular la solicitud de concurso necesario si aparecen
indicios de insolvencia y de existencia de una pluralidad de acreedores, sin que la reduccion de la masa pasiva a un solo acreedor figure entre
las causas legales de conclusion del concurso (art.176 LCE).

19 En la disposicion citada se contemplan tres causales, cada una de las cuales habilita al acreedor peticionario para demandar el inicio
del procedimiento de liquidacién. Una de ellas supone el mero “cese” (o incumplimiento) en el pago de una obligacién que conste en un titulo
ejecutivo con el acreedor solicitante (N°1), exigiéndose en otra (N° 2), dos o mas titulos ejecutivos vencidos, que provengan de obligaciones
diversas, habiéndose iniciado, al menos, dos ejecuciones. Por ultimo, aquella contenida en el (N°3) hace alusion a otros “hechos reveladores”
de la insolvencia, mas alla del mero incumplimiento de obligaciones, tales como, el cierre de las oficinas de la empresa deudora, sin
nombramiento de mandatario con facultades suficientes para dar cumplimiento a sus obligaciones, sin que sean habidos sus administradores
o la propia empresa deudora (tratindose de persona natural o fisica).

1 SANDOVAL LOPEZ, RICARDO (2015), ob. cit., pp. 135 a 146. Como se dijo, el autor efectia un completo y detallado examen
del catalogo de causales “reflejas” contemplado en su obra. En Espafia, el procedimiento concursal responde al principio de “rogacion” o
de instancia, que implica o supone que éste solamente se puede iniciar a instancia de parte, es decir, mediante una peticion en tal sentido
dirigida al juez a través de una declaracion unilateral emitida por persona legitimada, y que se concreta, en definitiva, en el requerimiento al
juez para que proceda a la declaracion de concurso. Para estos efectos, persona legitimada debe considerarse, exclusivamente, cualquiera de
las mencionadas en el art. 3 L.C.E., teniendo en cuenta, eso si, las integraciones, excepciones, inclusiones y exclusiones efectuadas por las
normas concursales complementarias
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El acreedor peticionario debe acompafiar, asimismo, un vale vista o boleta bancaria —a la
orden del tribunal- por la suma de 100 unidades de fomento, para “subvenir los gastos iniciales
del procedimiento concursal de liquidacion”, exigencia que, por cierto, generd debate durante la
tramitacion legislativa de la LC, teniendo en cuenta para ello los efectos que pudiere producir esta
obligacion en cuanto a la efectiva utilizaciéon —mayor o menor— de este procedimiento concursal'?,
Culminan las exigencias de cargo del acreedor peticionario, con la designacion de un veedor que
debera ejercer sus funciones en caso que el deudor se oponga a la liquidacidn, sin perjuicio del se-
fialamiento de los liquidadores —titular y suplente— para el supuesto que el deudor no compareciere
o no efectuare actuacion alguna en la audiencia inicial prevista en el art. 120 LC".

Ahora bien, con respecto a la resolucion que inicia el procedimiento concursal de liqui-
dacion (pieza integrante del presupuesto formal en estudio), como se dijo, todo lo que se indique
a su respecto sera aplicable a ambas categorias de “concursos liquidatorios”, atendida la expresa
remision legislativa que efectia el art.116 LC al art. 129 LC. Su contenido se encuentra tratado en
el art. 129 LC'", operando como mecanismo procesal de apertura del procedimiento concursal de
liquidacion, tildandosele de “sentencia definitiva, universal, colectiva, que causa ejecutoria”'®, aten-
dido que debe cumplir con los requisitos del art.170 del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante
CPC). Destaca el hecho que no es necesario aguardar su notificacion a fin que pueda producir sus
efectos, los cuales se producen desde ya, esto es, desde su dictacion por el tribunal competente!®,
conclusion que no difiere de 1o acontecido en la LCE". En la doctrina nacional se ha justificado este
efecto en el hecho que lo que subyace en la resolucion de liquidacion es un implicito reconocimien-
to de la existencia de un estado patrimonial critico de la empresa deudora'®, “dado a luz” mediante
determinados “hechos reveladores” del mismo, ventilados y discutidos ante el tribunal llamado a
conocer de la solicitud de liquidacion.

2.2 Procedimiento concursal de reorganizacion, judicial y/o extrajudicial (o simplificado)

La solicitud de reorganizacion judicial efectuada por el propio deudor ante el tribunal com-

12 Historia Fidedigna de la LC; Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia; p. 2095: Consta que Goldenberg Serrano
era de opinion que su establecimiento jugaba en contra del proposito de pronta apertura del procedimiento de liquidacién. Por su parte
Puga Vial era de opinion que si lo que motiva su establecimiento es tratar de disuadir a los acreedores econémicamente débiles o por cifras
pequefias, de que soliciten la liquidacion, estima que esto seria injusto, agregando que para evitar acciones frivolas de quiebra basta con
impedir el desistimiento de la accion de liquidacion y que no proceda la consignacion preventiva. En la otra vereda estaba la posicion del
poder ejecutivo, el que justificada el establecimiento de esta consignacion previa como un requisito destinado a evitar el uso de la accion
de liquidacion en forma indiscriminada o como via de presion para alcanzar un pronto pago. Originalmente se establecia una suma de 200
Unidades de Fomento, la que fue rebajada a 100 Unidades de Fomento en el Segundo Tramite Constitucional en la Camara de Diputados.

13 Cabe al deudor en esta audiencia inicial, el deudor podra proponer, por escrito o verbalmente, consignar fondos suficientes para el pago
del crédito demandado y las costas correspondientes; allanarse a la demanda; acogerse al procedimiento concursal de renegociacion o bien
oponerse a la demanda de liquidacion, ya sea mediante la interposicion de excepciones contempladas en el art. 464 del CPC o, en su caso,
planteando otras defensas debidamente fundadas; todas las que, posteriormente, seran objeto de prueba y fallo por parte del tribunal encargado
de conocer la respectiva solicitud de liquidacion.

14 El contenido del art. 129 LC se articula en base a una serie de “decisiones” adoptadas por el juez del concurso, muchas de las
cuales importan profundas limitaciones a las facultades del deudor en materia de administracion y disposicion de sus bienes, tales como, la
advertencia al publico que no le pague ni le entregue mercaderias; la orden a las personas que tengan bienes o documentos del deudor para que
los pongan a disposicion del liquidador y lo propio a la oficina de correos con respecto a su correspondencia, debiendo el liquidador incautar
todos los bienes del deudor, libros y documentos, bajo inventario. Incluye también esta resolucion la orden de informar a los acreedores
acerca del plazo de que disponen para verificar sus créditos, debiendo ser notificada mediante su publicacion en el Boletan Concursal (en
adelante BC) y a los acreedores que se encuentren fuera del territorio de la Republica, por el “medio mas expedito”, en donde destaca el correo
electronico como mecanismo de notificacion expresamente contemplado en el art. 6 de la LC). Destaca la magnifica similitud de contenidos
existente entre el art. 129 LC con su par de la LCE, art. 21, que disciplina el “auto de declaracion de concurso”, sobre todo en lo que dice
relacion con la limitacion de las facultades de administracion y disposicion de bienes experimentada por el concursado, unido al llamamiento
alos acreedores a fin de que “comuniquen” o “verifiquen” en el seno del concurso la existencia de sus créditos dentro del plazo dado al efecto
en cada caso.

S PUGA VIAL, JUAN, Derecho concursal. El Acuerdo de Reorganizacién, Cuarta Edicion Actualizada, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 2014, pp. 321 a 329.

1© A modo ejemplar: arts. LC. 130, 134, 135, 136, 140, 141, 142, 148; en cuyas disposiciones se le otorga efecto a la resolucion de
liquidacion a partir de la dictacion de la misma.

17 Lo indicado, a juzgar del tenor literal —escueto pero claro- del art. 21.2 LCE, el cual prescribe que: “El auto producira sus efectos de
inmediato”.

18 RUZ LARTIGA, GONZALO, ob. cit., pp. 892 y 893. En el mismo sentido PUGA VIAL, JUAN, ob. cit., p. 328.
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petente se disciplina en los arts. 54, 55 y 56 LC. En el primero de los aludidos, se aclara que existira
para estos efectos una solicitud “tipo”, disponible en las dependencias de la Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento (en adelante SIR), en su sitio web y en los tribunales con com-
petencia para conocer esta categoria de concursos, debiendo adjuntarse a la misma (art.56 LC)
una relacion de todos los bienes del deudor, con indicacion del avaluo comercial y lugar en que se
encuentren, incluyéndose —separadamente— aquellos bienes de terceros constituidos en garantia en
favor del deudor, como también los que se encuentren en su poder en una calidad diversa a la de
duefio; balance en el caso que lleve contabilidad completa y también el certificado a que se alude en
el art. 55LC", que dé cuenta del pasivo del deudor, los cuales —junto con la solicitud de reorganiza-
cion ingresada al tribunal- deberan ser acompafiados a la SIR para los efectos de la nominacion del
veedor titular y suplente, empleandose al efecto un procedimiento idéntico a aquel establecido para
la nominacioén del liquidador (art. 22 en relacion al art. 37 LC).

Por tltimo, no puede ser soslayado el hecho que la solicitud de reorganizacion judicial “ca-
rece de contenido”, si de propuesta concreta de reorganizacion de trata, dado que en ella el deudor
nada dice al respecto; no hace propuesta alguna a sus acreedores, sino que mas bien manifiesta a
los mismos su intencion de poder resolver su insolvencia por medio de un procedimiento concursal
“comservativo”. Luego, esto es, una vez dictada la resolucion de reorganizacion, y dentro del plazo
que en ésta se indica (art. 57 N° 4 LC), nace la obligacion del deudor de elaborar y presentar su
propuesta de acuerdo de reorganizacion judicial (mas bien “carga”, teniendo en cuenta el aperci-
bimiento de ser iniciada “de oficio” su propia liquidacion en caso de incumplimiento), la cual debe
ser sometida a la junta de acreedores a objeto que sea acordada (arts.79, 80 y 81 LC) vy, luego, ya
acordada, a consideracion del tribunal correspondiente, a efectos que sea homologada y/o aprobada
por éste, mediante la resolucion que dicte al efecto (art.89 LC).

En cuanto a la resolucion de reorganizacion de la empresa deudora, se encuentra regulada
en el art. 57 LC, operando, también, como un mecanismo procesal de apertura; en este caso, del
procedimiento concursal de reorganizacion, resolucion que, a diferencia de la resolucion de liqui-
dacion, produce sus efectos desde que es notificada por el veedor mediante su insercion en el BC,
siguiendo con ello la regla general en materia de efectos de las resoluciones judiciales®.

Destaca dentro de su contenido (art. 57 N° 1, 2 y 3 LC) la denominada “proteccion fi-
nanciera concursal’ (en lo que sigue, PFC), definida como: “aquel periodo que esta ley otorga
al deudor que se somete al procedimiento concursal de reorganizacion, durante el cual no podra
solicitarse ni declararse su liquidacion, ni podran iniciarse en su contra juicios ejecutivos, ejecu-
ciones de cualquier clase o restituciones en los juicios de arrendamiento” (art. 2 N° 31 LC), el cual
se extiende desde la notificacion de la resolucion de reorganizacion y hasta el acuerdo de reorgani-
zacion judicial (o el plazo fijado por la ley si este tltimo no se acuerda)?'. El plazo de duracion de

19 El certificado aludido en el art. 55 LC debera ser extendido por un auditor independiente al deudor, inscrito en el registro respectivo
de la Superintendencia de Valores y Seguros, en el cual debe constar un estado de las deudas de este tltimo, con individualizacion de sus
acreedores o de sus representantes legales, monto de sus créditos e indicacion de la naturaleza de los titulos, en su caso, y también con
indicacion del porcentaje que cada uno representa en el pasivo, con expresion de los tres mayores acreedores (a efectos de la nominacion del
veedor, conforme al art. 22 LC). Es menester destacar, que el certificado se extendera conforme a la informacion disponible “suministrada
por el deudor”, 1o que, a nuestro entender, le resta fuerza al mismo, a falta de una fuente de informacion diversa al concursado y, en su
caso, mas fidedigna y objetiva. Al inconveniente indicado se une otro de naturaleza mas bien financiera, como son los costos asociados a
su elaboracion, los que, en mas de un caso, pueden resultar elevados, constituyendo en la practica una verdadera barrera de entrada para el
deudor, que puede traer a su respecto aparejada la imposibilidad de resolver su estado de insolvencia mediante el inicio de un procedimiento
concursal de reorganizacion.

2 En efecto, el art. 38 del CPC prescribe que: “Las resoluciones judiciales sélo producen efecto en virtud de notificacion hecha con
arreglo a la ley, salvo los casos expresamente exceptuados por ella”. En el mismo sentido RUZ LARTIGA, GONZALO, ob. cit., pp. 262 y
263.

2 PUGA VIAL, JUAN, ob. cit., p. 233. Precisa que con la nueva Ley 20720 el efecto de proteccion nace de la mera admisibilidad de la
solicitud de apertura de un procedimiento concursal de reorganizacion, sin consulta alguna a los acreedores, admisibilidad que se manifiesta
en la resolucion de reorganizacion , con lo cual Chile se alinea con las legislaciones concursales de Alemania, Argentina, Espafia y Colombia,
que tomaron del sistema de los Estados Unidos el instituto del “automatic stay”, con la diferencia que en este Gltimo pais el efecto no deriva
de una resolucion judicial, sino del mero hecho de la solicitud de apertura del concurso de reorganizacion regulado en el Chapter XI del
Bankruptcy Code.
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la PFC es, en todo caso, de 30 dias contado desde la notificacion de la resolucion de reorganizacion
(art. 57 N° 1 LC), ampliable hasta por 30 dias mas, si el deudor obtiene el apoyo de dos o mas
acreedores, que representen mas del 30% del total del pasivo, excluidos los créditos de las personas
relacionadas® y hasta 30 dias —adicionales— mas, si el apoyo de dos o mas acreedores obtenido
representa mas del 50% del total del pasivo, con la misma exclusion en su computo de los créditos
de las personas relacionadas (art.58 LC). En caso que se suspenda la junta de acreedores llamada a
conocer y pronunciarse sobre la propuesta de acuerdo, ésta se debera efectuar no mas alla de diez
dias, conservando el deudor la PFC hasta la celebracion de dicha junta (art.82 LC). Por ultimo, en
caso de rechazo de la propuesta, si lo acuerda la junta, el deudor podra efectuar una nueva propuesta
de acuerdo, conservando el deudor —nuevamente— la PFC hasta la celebracion de la junta que debe
pronunciarse sobre la nueva propuesta efectuada por éste (art.96 LC).

Mencion aparte —y final- merece el procedimiento concursal de reorganizacion extraju-
dicial o simplificado, el cual se articula en base a dos etapas o fases bien delimitadas; una de
naturaleza contractual, privada, extrajudicial (“extramuros” del ambito judicial), que culmina con
la suscripcion de un acuerdo entre el deudor y sus acreedores y, otra —cuya ocurrencia es eventual—
cuya especifica finalidad es la homologacion o aprobacién judicial del acuerdo sellado extrajudi-
cialmente en la etapa contractual, a efectos que éste, debidamente aprobado, obligue al deudor y a
todos los acreedores de cada clase o categoria, hayan o no concurrido a la junta que lo acuerde, en
conformidad a lo dispuesto en el art. 113 LC en relacion al art. 91 del mismo cuerpo de normas.

Ahora bien, lo que se mencione respecto a la solicitud y/o resolucion de reorganizacion
simplificada, debe ser entendido —exclusivamente— con relacion a la etapa de homologacion judicial
del acuerdo. En efecto, en cuanto a la solicitud de aprobacion judicial (arts. 107, 109 y 110 LC), se
exige que se acompaiie a la misma aquellos antecedentes contenidos en el art. 56 LC (propios de la
reorganizacion judicial), ademds de un informe de viabilidad del acuerdo elaborado por el veedor
elegido por el propio deudor junto a dos de sus principales acreedores (art.107 LC), unido a un lista-
do de todos los juicios y procesos administrativos seguidos contra el deudor que tengan efectos pa-
trimoniales, debiendo haber sido aprobado el acuerdo extrajudicial —cuya homologacion judicial se
solicita— por el deudor y por dos o mas acreedores que representen al menos tres cuartas partes del
total de su pasivo correspondiente a su respectiva clase o categoria (excluidos en la determinacion
del quorum tanto las personas relacionadas como los cesionarios de créditos adquiridos dentro de
los 30 dias anteriores a la fecha de presentacion del acuerdo extrajudicial a la aprobacion judicial,
segun lo prescribe el art.109 LC), debiendo ser acompaiiado al efecto copia del acuerdo y de los
demas antecedentes exigidos en el art. 107 LC, entregados al veedor a fin que puedan ser publica-
dos por éste en el BC (art.111 LC), para conocimiento y, eventual, impugnacién de los acreedores
disidentes o que hayan sido excluidos del listado de acreedores establecido en el referido art. 107
LC en relacion al art. 56 LC.

Finalmente, conforme al art. 112 LC, dentro de los diez dias siguientes a la publicacion del
acuerdo simplificado, el tribunal podra citar a todos los acreedores a quienes les afecte el acuerdo,
para su aceptacion ante el tribunal, la cual debera contar con el quérum sefialado en el art.109 LC,
dictando luego, cuando corresponda, la respectiva resolucién que aprueba el acuerdo simplificado
o extrajudicial, conforme a lo previsto en el art.112, inciso segundo, LC.

En cuanto a la resolucion de reorganizacion simplificada, se encuentra contenida en el art.
108 LC, la cual es una version resumida de aquella contenida en el articulo 57 LC, antes aludida,
cuyas menciones constituyen sus principales efectos®.

22 Conforme al art. 2, N° 26 LC, se consideraran personas relacionadas respecto de una o mas personas o de sus representantes, las
siguientes: a) El conyuge, los ascendientes, descendientes, y colaterales por consanguinidad o afinidad hasta el sexto grado inclusive y las
sociedades en que éstos participen, con excepcion de aquellas inscritas en el Registro de Valores; b) Las personas que se encuentren en alguna
de las situaciones a que se refiere el articulo 100 de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores.

# En efecto, la resolucion de reorganizacion simplificada contenida en el art. 108 de la LC es una version “resumida” de la contenida en
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3. El presupuesto material: El estado de insolvencia y el sujeto pasivo del procedimiento

En esta materia se acostumbra a distinguir, como se indicd, entre un presupuesto objetivo y
otro de naturaleza subjetiva. El primero es el relativo al estado de insolvencia del deudor concursa-
do y, el segundo, se refiere al sujeto pasivo en contra del cual se dirige el procedimiento concursal
de que se trate.

3.1. Presupuesto material objetivo: El estado de insolvencia

La insolvencia marca el punto de partida de todo procedimiento concursal, en cuanto cons-
tituye un hito determinante que cierra la posibilidad de ejercer el derecho de ejecucion individual
que asiste a todo acreedor y abre, a la vez, la posibilidad de llevar adelante otro que implica la
apertura de una ejecucion universal destinada al cobro de todas las obligaciones dinerarias de un
determinado deudor “comuin”, a cuyo procedimiento deben concurrir todos sus acreedores a objeto
de poder cobrar sus respectivos créditos. De este modo, sin insolvencia no puede haber concurso®,
existiendo algunos Ordenamientos juridicos que han reconocido explicitamente a la insolvencia
como presupuesto objetivo fundamental de los concursos®, mientras que otros, tales como el na-
cional (al menos en la LC) y el peruano (Ley N° 27.809, de 8 de agosto de 2002), han omitido esta
declaracién normativa expresa.

En consecuencia, el presupuesto material objetivo de todos los procesos concursales es la
insolvencia, la cual es concebida como un estado patrimonial del deudor, de caracter persistente, no
meramente pasajera o coyuntural (ni, menos, pasada), sin solucion acudiendo unicamente a los me-
dios de que dispone. En definitiva, incapacidad para pagar, haciéndose coincidir asi la significacion
legal del término en el ambito concursal con su semantica etimologica (non solvit)*. De este modo
es insolvente el que no cumple las deudas por las que debe responder, no por su falta de voluntad en
el cumplimiento, sino por no estar en las condiciones econdmicas para ello; por no poder. En este
caso resulta irrelevante el tipo de obligacion de que se trate, su nimero, cuantia de cada una o de la
totalidad de las mismas, como tampoco las causas que motivan su estado (sean del tipo subjetivas
—vinculadas al grado de culpa del deudor— como de naturaleza objetivas —ya se trate de insuficiencia
patrimonial o de mera iliquidez del concursado). Para mayor entendimiento acerca del sentido y al-
cance de la insolvencia, resulta determinante conocer lo expresado por Angel Rojo y Justino Duque
Dominguez?’, célebres autores espafioles en el ambito del Derecho mercantil.

la disposicion 57 LC relativa a la reorganizacion judicial, la cual es dictada con ocasion de la solicitud de homologacion o aprobacion judicial
del acuerdo extrajudicial presentada por el deudor. De este modo, solo recoge el numeral 1, letras a y b, y el numeral 2, letra b, haciendo de
este modo mas precaria la proteccion que se entrega al deudor en el proceso de homologacion judicial del acuerdo simplificado arribado con
una parte relevante de sus acreedores.

2 JEQUIER LEHUEDE, EDUARDO, ob. cit., p. 87. Indica que la relacion no es inversa, pues, bien puede existir insolvencia sin
concurso. Afiade que no existen consecuencias legales para el deudor, por el solo hecho de encontrarse en insolvencia, dado que tales efectos
solo surgen de la declaracion formal del procedimiento, ya sea judicial o administrativo.

» Asi, a modo ejemplar, la LCE indica en su art. 2.1 que: “La declaracion del concurso procederd en caso de insolvencia del deudor
comun”, siendo ésta definida en su Exposicion de Motivos como “el estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones™. En este caso, el nucleo de la nocion de insolvencia se asocia a la imposibilidad de cumplimiento o incapacidad de pagar. A
mayor abundamiento en la propia LCE se distingue entre la insolvencia actual y la insolvencia inminente (art. 2.3 LCE); a nuestro entender,
dos perspectivas temporales del mismo fenémeno. Asimismo, la normativa concursal espaiiola establece una serie de hechos sintomaticos, un
elenco exhaustivo (numerus clausus) de hechos tasados sobre cuya base el acreedor debera fundamentar el estado de insolvencia del deudor
para solicitar su declaracién de concurso. Se trata de una serie de hechos presuntivos de la insolvencia; en definitiva, hechos reveladores de
la misma (art. 2.4 LCE). Del mismo modo la ley concursal colombiana, N° 1116, de 27 de diciembre de 2006, en su art. 9 exige para el inicio
del proceso de reorganizacion de un deudor, “la existencia de una situacion de cesacion de pagos o de incapacidad de pago inminente”;
requiriendo lo mismo si se trata de un procedimiento concursal iniciado respecto de un deudor catalogado por la referida legislacion como una
“persona natural no comerciante”. En el mismo sentido lo hace la ley alemana de concursos (Insolvenzordnung), de 5 de octubre de 1994.

20 VAZQUEZ CUETO, JOSE, ob. cit., p. 142.

2 ROJO, ANGEL, “Insolvencia”, en BELTRAN, EMILIO y GARCIA-CRUCES, JOSE (directores), Enciclopedia de Derecho
Concursal, Tomo 11, F-Z, Editorial Aranzadi, Madrid, Espafia, 2012, pp. 1801 y 1802. El autor con magistral claridad y precision aborda la
insolvencia, indicando sobre el particular que ser insolvente es estar en insolvencia, la que exige cierto grado de continuidad; continuidad de
la imposibilidad. Afiade que entre insolvencia e incumplimiento de las obligaciones existe una intima relacion; incumple obligaciones quien
es insolvente, pero puede existir incumplimiento sin estado de insolvencia. DUQUE DOMINGUEZ, JUSTINO, “Sobre el concepto basico
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Las opiniones doctrinarias extranjeras sobre la insolvencia cobran plena validez en el De-
recho concursal chileno, sumado a lo que se expresa en la ley 20.416, de 3 de febrero de 2010,
inserta en un contexto legislativo mas amplio conocido como “Estatuto de las Empresas de Menor
Tamafio”, en cuyo articulo 12° fija el texto de la nueva “Ley de Reorganizacion o Cierre de Micro
v Pequerias Empresas en Crisis”, cuyo art. 2° hace alusién —en términos expresos— al concepto de
“insolvencia”®. Se ha sostenido que en la construccion legislativa utilizada en la norma referida, se
puede apreciar —en su inciso primero— una hipotesis que podriamos denominar como “insolvencia
actual” y —en el segundo— aquella conocida como “inminente”, al construirse esta ultima sobre
la base que la persona “estimare fundadamente” que “dentro de los tres meses siguientes pudiere
encontrarse en estado de insolvencia”, haciendo de este modo una verdadera “prediccion de insol-
vencia; futura, pero proéxima en el tiempo %.

Punto aparte y mas alla de las diversas teorias que se han disefiado en torno al sentido y
alcance del presupuesto material objetivo, no puede dudarse de que una situacion de crisis provo-
cada por un estado de insolvencia, inestabilidad emocional y el impacto psicologico consiguiente,
es significativo tanto para el deudor que debe afrontarlo, como para los administradores y socios
de la sociedad, unidos a los demas llamados “stakeholders” (conformados, basicamente, por los
trabajadores del concursado —por el riesgo en sus empleos y en el pago de sus remuneraciones—,
acreedores y, aun, por clientes, proveedores y la comunidad en general)*.

Para culminar conviene recordar, que tratandose de los procedimientos de liquidacion vol-
untaria y de reorganizacion judicial y/o extrajudicial de la empresa deudora —a diferencia de lo que
ocurre con el procedimiento de liquidacion forzosa iniciado a su respecto®’— (y del mismo modo

de insolvencia”. Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espaiia, 2005, pp.
1001 y ss.

28 En efecto, la citada disposicion indica que: “para efectos de esta ley, se entiende que las personas naturales o juridicas seiialadas en el
articulo 1° se encuentran en estado de insolvencia si estan en la imposibilidad de pagar una o mas de sus obligaciones”. Se aiiade en su inciso
segundo que: “si la persona a la cual se le aplica esta ley estimare fundadamente que dentro de los tres meses siguientes pudiese encontrarse
en estado de insolvencia, podrd someterse voluntariamente a los procedimientos que se establecen en los articulos siguientes, opcion que se
conmsiderara irrevocable para todos los efectos legales”.

» JEQUIER LEHUEDE, EDUARDO, Estudios de derecho concursal. La Ley N° 20.720, a un afio de su vigencia. Nuevas tendencias
para la reorganizacion de empresas insolventes en la legislacion chilena, Editorial Thomson Reuters, Santiago, Chile, 2016, p. 12. El autor
estima que la nocion de insolvencia involucra un fendmeno esencialmente econdomico, aunque de valoracion normativa en cuanto a sus
efectos, reservada por ende a aquellos casos en que existe una insuficiencia o desequilibrio patrimonial permanente, manifestada a través de
una diversidad de hechos reveladores y en donde el incumplimiento es uno mas.

3 GALLETTI, DANILO, La Ripartizione Del Rischio Di Insolvenza, Bologna, Italia, 2006, p. 10. El autor indica sobre el particular,
que “la clave del concepto de insolvencia y de su tratamiento, no puede cominmente ser indagada fuera del mundo de la empresa, en el
cual maduran cotidianamente las condiciones del éxito o del fracaso y vienen adoptadas elecciones que pueden influir incluso sobre la
constatacién del riesgo de insolvencia”. ALEGRIA, HECTOR, Entrepreneurship y aspectos humanos no patrimoniales en la insolvencia,
Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires, 2009, pp. 35 a 41. Efectiia un novedoso y completo analisis de los efectos —no patrimoniales o
psicoldgicos— que trae consigo el estado de insolvencia, tanto en el deudor, sus trabajadores, acreedores y sobre los demas terceros con interés
en el “estado” por el cual atraviesa el concursado.

31 Como se dijo, las causales legales de liquidacion se contemplan en el art. 117 de la LC, las cuales habilitan a “cualquier acreedor” para
demandar el inicio del procedimiento concursal de liquidacion de una empresa deudora. La causal contenida en el numeral 1 se construye en
base al mero “cese” (o incumplimiento) en el pago de una obligacién que conste en un titulo ejecutivo con el acreedor solicitante. CONTADOR
ROSALES, NELSON y PALACIOS VERGARA, CRISTIAN, Procedimientos Concursales, Editorial Thomson Reuters, Santiago, Chile,
2015, pp. 155y 156, destacan que el acreedor interesado en solicitar la bancarrota de su deudor solamente debe certificar que éste tiene la
calidad de empresa deudora, ademas que la obligacién que sustenta la accion conste en titulo ejecutivo, siendo construida la hipotesis legal
con menores exigencias que bajo el imperio de la anterior legislacion concursal (art. 43 N° 1, C de ¢c. RUZ LARTIGA, GONZALO, ob. cit.,
p. 814. A su juicio la forma de construccion de este motivo de liquidacion “...ha desvirtuado el claro rol o funcién que cumplia la causal
como hecho revelador y ha pasado a ser incuestionablemente un simple hecho generador de la apertura de un procedimiento de ejecucion
individual con vocacion a devenir una ejecucion colectiva™, lo que seguramente desvirtuara los fines de la liquidacion judicial como tutela
colectiva del crédito). A su turno, la contenida en el numeral 2 de la citada disposicion, exige la existencia de dos o mas titulos ejecutivos
vencidos, que provengan de obligaciones diversas, habiéndose iniciado, al menos, dos ejecuciones (en cuya construccion legislativa subyace
una “presuncion grave” referida al deudor, que supone imposibilidad de pagar sus deudas o débitos). Por dltimo, la contenida en el numeral
3 del art. citado, exige de forma copulativa la concurrencia de otros “hechos reveladores” de la insolvencia, que van mas alla del mero
incumplimiento de obligaciones, tales como, el cierre de las oficinas de la empresa deudora, sin nombramiento de mandatario con facultades
suficientes para dar cumplimiento a sus obligaciones y sin que sean habidos sus administradores o la propia empresa deudora (para el caso
que se trate de persona natural o fisica), hipotesis que apuntan a suponer “abandono”, “huida” o “alejamiento” de la esfera de sus acreedores
por parte de la empresa deudora a cuya liquidacion se pretende dar inicio. CONTADOR ROSALES, NELSON y PALACIOS VERGARA,
CRISTIAN, ob. cit., pp. 178, 179 y 180, “desmenuzan” a cabalidad la causal, a objeto de efectuar un analisis mas profundo de la misma.
Historia Fidedigna de la Ley 20.720; Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia; p. 2092, en la cual consta la intervencion
critica de Gomez Balmaceda relativa a la redaccion del numeral 3° del art. 117 LC.
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en la legislacion concursal espafola®?), la LC no exige en términos explicitos que concurra algin
hecho externo o revelador de la situacion de insolvencia, a titulo de causa que gatille el inicio del
procedimiento concursal respectivo, lo que es sin perjuicio de aquellos antecedentes exigidos en el
art. 115 LC, para el caso de la liquidacion voluntaria, art. 56 LC, tratindose de la reorganizacion ju-
dicial y, de igual modo, en el art. 107 LC en relacidon al art. 56 LC, para el caso de la reorganizacion
extrajudicial, todo lo que deja traslucir la relacion existente entre la insolvencia del deudor (en su
condicion de presupuesto material objetivo) y el presupuesto formal del concurso, constituido por
la respectiva solicitud de concurso voluntario.

3.2 Presupuesto material subjetivo: Sujeto pasivo de la Liquidacion y de la Reorganizacion
Judicial y/o Extrajudicial

En esta materia el art. 2° de la LC reconoce como sujeto pasivo de los procedimientos con-
cursales tanto a la empresa deudora como a la persona deudora (denominados genéricamente como
deudor, “atendido el procedimiento concursal de que se trate y la naturaleza de la disposicion a que
se refiera”, conforme lo previene el numeral 12 del citado art. 2°).

A su turno —en lo que nos importa— el numeral 13 de la referida norma dispone que empresa
deudora es: “Toda persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y toda persona natural contri-
buyente de primera categoria o del numero 2) del art. 42 del decreto ley N° 824, del Ministerio de
Hacienda, de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta”. En consecuencia, el criterio uti-
lizado por el legislador para efectuar el distingo entre una empresa deudora y una persona deudora,
tratindose de una persona natural o fisica, es uno de naturaleza netamente “tributaria”, utilizando
para ello el régimen impositivo en el cual tribute o le sea aplicable a cada tipo de deudor. En efecto,
en el caso de la empresa deudora puede ser contribuyente de primera o de segunda categoria; en
este ultimo caso, segun el nimero 2° del art. 42 de la ley de renta, referido —en general— a aquellos
ingresos provenientes del ejercicio de profesiones liberales o de cualquiera otra profesion u ocupa-
cién lucrativa no comprendida en la primera categoria ni en el numeral 1° del art. 423,

4. Relacion existente entre el presupuesto material objetivo, constituido por la insolvencia del
deudor y aquel de naturaleza formal, representado por la respectiva solicitud de concurso
voluntario

Como se dijo, tratandose de los procedimientos concursales voluntarios de la empresa
deudora (liquidacion voluntaria y reorganizacion judicial y/o extrajudicial) —a diferencia de lo que
ocurre con el procedimiento de liquidacion forzosa, respecto del cual, en el art. 117 LC, se con-
templa un catalogo de causales de liquidacion— la LC no exige en términos explicitos que concurra
algun hecho externo o revelador de la situacion de insolvencia, a titulo de causa que dé inicio del
procedimiento concursal respectivo, hecho que no significa que se prescinda en los referidos pro-
cedimientos concursales de la necesaria concurrencia de la “insolvencia” como elemento material
objetivo del mismo, teniendo en cuenta para ello, aquellos antecedentes exigidos en el art. 115 LC,
para el caso de la liquidacion voluntaria; art. 56 LC, tratandose de la reorganizacion judicial; e,
incluso, en el art. 107 LC en relacion al art. 56 LC, para el caso de la reorganizacion extrajudicial
o simplificada, disposiciones todas que exigen un cumulo de antecedentes cuya finalidad ultima,
precisamente, es configurar el estado de insolvencia por el cual atraviesa el deudor solicitante, cuya

32 En Espaiia, el art. 7 de la LCE se refiere a la solicitud de concurso incoada por el acreedor o por los demas legitimados, debiendo
expresar el primero de los nombrados el “fitulo” o “hecho” en que funda su solicitud, de acuerdo con el art. 2.4.

3 Asimismo, la LC hace un claro distingo entre persona juridica —por un lado— y natural o fisica —por otro— en su condicion de sujeto
pasivo de los procedimientos concursales, reservandose exclusivamente esta ultima condicion a la persona deudora, en un claro matiz con
respecto a la empresa deudora, en cuyo caso puede estar también constituida por una persona juridica; eso si, en tanto en cuanto sea de derecho
privado con o sin fines de lucro.
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comprobacion por el juez constituye la causa (y requisito esencial) a efectos que éste dé lugar al
inicio de un determinado procedimiento concursal.

De este modo, en estos casos, a falta de un concepto expreso de “estado de insolvencia”
en la LC, el legislador nacional exige que se acompatfie en las respectivas solicitudes de inicio de
los procedimientos concursales voluntarios, ciertos y determinados “antecedentes” o “documentos”
que permitan al juez “constatar” o “acreditar” de algin modo la presencia de este estado y, consis-
tente con ello, poder dar lugar a la apertura del respectivo concurso.

Al hilo de lo que se acaba de decir, es asumido por algunos autores que el tribunal llamado
a conocer de la solicitud de liquidacion voluntaria se encuentra limitado a un mero examen formal
de la misma, debiendo constatar inicamente si la empresa deudora ha cumplido con acompafiar los
documentos indicados en la disposicion 115 LC?*, siendo funcional a esta postura el tenor literal
del art. 116 LC, al indicar, en lo pertinente: “...y, si cumple con los requisitos serialados en el ar-
ticulo anterior, procederd dentro de tercero dia de conformidad a lo dispuesto en los articulos 37
y 129...”, esto es, previa nominacion del liquidador, debera dictar la resolucion de liquidacion. No
obstante, otros han sostenido lo contrario, indicado que la anterior postura es una vision extrema-
damente individualista, la cual “...ignora que la empresa cobija intereses categoriales dignos de
atencion y proteccion, que imponen al menos el deber de informar de esta decision del empresario
o de los organos de decision de la empresa, previa y fundadamente...”, lo cual deja en linea nuestro
ordenamiento juridico con las nuevas tendencias del Derecho concursal, que pregonan acerca de la
obligacion que pesa sobre el deudor y/o el acreedor que inste por la apertura de un procedimiento de
liquidacion, consistente en probar el estado de insolvencia del deudor, con independencia que ésta
sea inminente o efectiva, motivo por el cual se debe exigir, al menos, una “valorizacion de mérito
de parte del juez del concurso”, respecto de los fundamentos de la decision y de la prueba de la
concurrencia de un estado de insolvencia coherente con la solicitud que se efecttia®.

Por tultimo, a nuestro entender, la discusién planteada cobra inusitada relevancia en el
evento que la Gnica —o, al menos, la principal- motivacion que mueva al deudor a solicitar su liqui-

3 En este sentido: CONTADOR ROSALES, NELSON y PALACIOS VERGARA, CRISTIAN, ob. cit., p.142. Los autores ante la
interrogante si el tribunal esta habilitado para desestimar la solicitud en virtud de argumentos de orden sustantivo, econémicos o de viabilidad
empresarial, responden categéricamente en forma negativa, teniendo en cuenta para ello que —a su entender- el régimen se ha construido
bajo la premisa del pleno respeto a la voluntad expresada por la empresa deudora, en mérito de lo cual, la tinica actitud que el sentenciador
debe asumir es la constatacion de los elementos formales que la misma Ley contempla, en el entendido que la decision de someterse al
procedimiento concursal de liquidacion responde a la esfera personal de autodeterminacion de la empresa deudora, incorporando en el texto
de su obra variada argumentacion en sustento de su postura. En apoyo jurisprudencial del criterio formalista que privilegia la apertura del
concurso voluntario, de manera tal, que ésta queda entregada a la sola iniciativa y voluntad del deudor, a la que se le asigna el “status” de
confesion espontanea expresa de su propia insolvencia, debiendo ser constatado, inicamente, el cumplimiento de los antecedentes formales
exigidos. CA de Santiago, 30 de marzo de 2016, Rol 13.434-2015 segun la cual: “Corresponde al juez de la causa verificar el cumplimiento
de estos elementos formales, los que en el caso de autos se cumplen, sin que pueda el sentenciador atribuirse facultades para indagar acerca
de aspectos sustantivos, econémicos o técnicos ajenos a los que la ley exige, pues se trata de una decision personal del deudor quien opta
por acogerse a este sistema concursal, A lo anterior se agrega que la solicitud misma es un indicio claro del estado de cesacion de pagos del
deudor, la que constituye ademds una confesion judicial expresa de la situacion patrimonial critica, generalizada e insuperable, no siendo un
mero incumplimiento individual” (consideracion 5°, in fine); CA Santiago, 11 de enero de 2018, Rol 11.465-2017; CS, 30 de mayo de 2018,
Rol 2.718-2018; CS 9 de mayo de 2018, Rol 39.766-2017.

35 RUZ LARTIGA. GONZALO, ob. cit., pp. 740 y 741. En la misma linea, los tribunales superiores de justicia han intentado entender la
concurrencia de la insolvencia del deudor mas alla del mero cumplimiento de las exigencias documentales exigidas en el art. 115 LC. JEQUIER
LEHUEDE, EDUARDO (2019), ob. cit., pp. 117 a 126 se manifiesta conteste con esta postura, atendido —entre otras razones—a que la apertura
del concurso, con las consecuencias que de ella se derivan para los acreedores, trabajadores, terceros interesados, para el funcionamiento del
sistema econdmico en general, no puede quedar entregada a la sola voluntad del deudor y menos a su propia “confesion”, en cuanto elemento
probatorio de la insolvencia que, mas atin, no admitiria cuestionamiento ni revision por parte del juez. En apoyo jurisprudencial del criterio
amplio de analisis del presupuesto material objetivo de apertura del concurso, a cuyo entender la funcion del juez no se agota en la mera
constatacion formal del cumplimiento de los requisitos establecidos en los arts. 56 y 115 LC, debiendo el juez profundizar su analisis inicial,
de modo que de los antecedentes aportados por el solicitante se desprenda la efectiva existencia de un estado de insolvencia: 25° Juzgado
Civil de Santiago, 20 de mayo de 2016, Rol C-11.392-2016; 2° Juzgado Civil de Chillan, 28 de julio de 2016, Rol C-2.072-2016; 30° Juzgado
Civil de Santiago, 11 de septiembre de 2017, Rol C-22.908-2017. Las sentencias que se indican a continuacion rechazan recursos de queja
interpuestos contra la resolucion del tribunal de primera instancia que no entiende configurado el presupuesto de la insolvencia, a pesar que
se habian acompafado los documentos exigidos por la Ley para declarar admisible la solicitud. C.A. Antofagasta: 1 de agosto de 2016, Rol
28-2016; 3 de agosto de 2016, Rol 32-2016, Rol 33-2016, Rol 38-2016; 4 de agosto de 2016 Rol 37-2016; 5 de agosto de 2016, Rol 42-2016;
8 de agosto 2016, Rol 31-2016 y 18 de agosto de 2016, Rol 40-2016.
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dacion y/o reorganizacion sea la de “eludir totalmente el pago de sus acreedores” y la obtencion, en
definitiva, en el caso de la liquidacion, del efecto liberatorio que nace de la resolucion de término
de dicho procedimiento, conforme al art. 255 LC.

Dicho de este modo, la labor que le compete efectuar al tribunal de la causa al momento de
“ponderar” la procedencia de la solicitud de liquidacion y/o reorganizacion planteada por el deudor,
es de importancia gravitante, dado que su decision afirmativa constituye, en la practica, una verda-
dera “luz verde” a las reales intenciones del deudor tenidas en cuenta —y en mente— al momento de
dar inicio al respectivo procedimiento concursal voluntario, respecto de las cuales existe un variado
abanico de posibilidades, que va desde la efectiva intencion —en la medida de lo posible— de pagar
los créditos a sus acreedores, hasta aquella mas perversa, consistente —/isa y llanamente— en eludir
el pago total de los mismos.
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INTRODUCCION

La configuracion social, cultural y econémica imperante, generada fundamentalmente por
una vision neoliberal y el uso masivo de diversas herramientas tecnologicas, ha originado una serie
de nuevas formas de prestacion de servicio que no fueron consideradas ni en las mas ilusas proyec-
ciones de los distintos operadores del sistema laboral, las que se ejercen de un modo paradojal, en
que por una parte se aprecia autonomia en el ejercicio de las tareas encomendadas y, por otra, una
evidente ajenidad y dependencia econdmica.

Bajo este contexto y atendiendo a un concepto clasico del Derecho del Trabajo, esto es,
normas y principios que regulan inicamente relaciones desarrolladas bajo subordinacion y depen-
dencia (concepto entendido igualmente de forma tradicional), podria darse, en una hipotesis extre-
ma pero no descartable, que esta normativa especial se vaya quedando poco a poco sin servicios que
regular ni mujeres ni hombres por proteger.

De aqui la necesidad, tomando en cuenta el esencial cardcter protector (no sélo respecto
de la relacion laboral en particular sino de la situacion de vida de la trabajadora o trabajador y su
familia en general) y a la vez dindmico y realista de esta rama del derecho, de revisar dentro de la
actual realidad socioeconomica, cudl es el tipo de trabajo que se quiere regular y de qué manera.

1. OBJETO DEL DERECHO DEL TRABAJO

A partir de los cambios que se desarrollan a velocidad insospechada en el mercado del
trabajo y en la forma en que se prestan los servicios y que sin duda continuaran en los afios ve-
nideros, el Derecho del Trabajo, atendiendo de manera fundamental a su caracter esencialmente
evolutivo, se vera en la necesidad de volcarse en un andlisis sobre los limites de su objeto, el que
tradicionalmente no ha tenido la intencion de regular todas las formas de prestacion de servicios
sino que solo aquellas que se ejecutan de manera dependiente bajo subordinacion y en beneficio
del empleador.

A este respecto resulta ilustrador lo sefialado por el Profesor Raso: “Una de las principales
caracteristicas de la disciplina, a lo largo de su evolucion, ha sido su permanente evolucion. Ya
hace medio siglo Pld Rodriguez expresaba que el Derecho del Trabajo “es un derecho en constante
formacion” (Pla Rodriguez, 1979 p. 23), y agregaba que ello se debia a que esta rama del derecho
sufre un proceso de extension permanente hacia nuevas materias, actividades y personas que al-
canza (Pla Rodriguez, 1979 p.23).

A partir de una vision tipica del Derecho del Trabajo del industrialismo del siglo pasado,
el juslaboralista uruguayo imaginaba la transformacion del Derecho del Trabajo como expresion
de ampliacion hacia nuevos espacios e individuos.

Hoy seguimos afirmando que nuestra disciplina estd en constante formacion, pero ello no
solo es expresion de la voluntad de expansion. Verificamos que existen otras condicionantes — que
llamamos “contextos” — que producen cambios en el objeto de regulacion del Derecho, es decir
la propia forma de prestar el trabajo, y ello determina uno de los desafios contempordneos mds
importantes: si el trabajo se transforma, cual es el rol actual de la disciplina, como “navegar” en
realidades en plena transformacion y no perder su sentido tutelar y rol de regulador juridico del
trabajo”.!

' RASO DELGUE, JUAN, “El Derecho del Trabajo como Rama del Derecho y sus Nuevas Fronteras”. Revista Chilena de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Volumen 7, N° 13, Santiago, 2016, p.16.
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El contexto a que se hace referencia, dado en la actualidad por la irrupciéon de las plata-
formas digitales como fuentes relevante de ingreso para las personas, implica la configuracion de
una nueva realidad, en que las personas buscan y obtienen, por una parte, prestar servicios desde
lugares remotos al centro de trabajo (si es que existe), durante los periodos y tiempos que estimen
suficiente para la obtencion de los ingresos pretendidos y en la actividad que les resulte atractiva 'y
apegada a sus intereses particulares y, por la otra, se generan riesgos de precarizacion del empleo;
de obtencion de ingresos insuficientes; desproteccion social, tanto en matera de accidentes del tra-
bajo y enfermedades profesionales, como previsionales y de salud.?

Considerando estas nuevas modalidades de prestacion de servicios, el mantener el objeto
de esta especial rama del derecho aparejado a un concepto clasico de subordinacién, marcado por
servicios ejecutados en la oficina del empleador, dentro de un horario definido, con una especifica-
cion estricta de como y cuando realizarlos, bajo un sistema de instrucciones, control y evaluacion
directa e inmediata de parte del empleador, se corre un riesgo importante de que la prestacion de
servicios en plataformas digitales a través del uso de aplicaciones, por no enmarcarse dentro del
concepto clasico de laboralidad, deje a todas aquellas personas que realizan este tipo de trabajo,
como por ejemplo conductores, repartidores u otra actividad homologable sin tutela ni proteccion
alguna y al Derecho del Trabajo sin actividades ni sujetos a los cuales regular.

2. PROPUESTA
2.1 Enfasis en el Concepto de Ajenidad

Algo que no resulta discutible en el negocio de las plataformas digitales, es que la persona
que presta servicios aporta sus medios personales (esfuerzo fisico, sicoldgico y del uso del tiempo)
y materiales (bicicletas, motocicletas, automoviles, teléfonos celulares, planes de internet) con el
objeto de percibir una cantidad de dinero determinada por ello, pero quien recibe todo el producto
de este trabajo es la empresa digital que lo recluta.

En este caso, por muy moderna que sea la configuracion de los servicios, se realiza por y
para un tercero, que en este caso particular es la plataforma y la marca que representa. Cuando un
usuario o cliente utiliza el automovil o pide comida, ¢ Se la esta requiriendo a una persona particular
o0 a la aplicacion? Sin duda que entiende que llama a Uber o Rappi, por ejemplo, sin importar quién
sea el individuo que lo transporte o le consiga el bien que necesita; que el pago lo realiza directa-
mente a la aplicacion y quien realiz6 el transporte recibird alguna comision por ello.

Asi entonces, alejandose de los lineamientos que ha asentado la doctrina y la jurispru-
dencia en las ultimas décadas, centrando la definicion y declaracion de la relacion laboral casi
exclusivamente en la configuracion de vinculo de subordinaciéon y dependencia, parece necesario,
en tiempos que este Gltimo concepto se ha vuelto difuso o relativizado por la irrupcioén de nuevas
formas de trabajo, revalorizar a la Ajenidad como elemento diferenciador del objeto regulado por el
Derecho del Trabajo, bajo el entendido que el hecho de que el trabajo sea realizado por y para otro
es un elemento de la esencia del trabajo dependiente.

2.2 Interpretacion amplia. Subordinacién encubierta

Por regla general, esta moderna forma de prestacion de servicios a través de plataformas di-
gitales asume la existencia de una persona natural que realiza una actividad de intermediacién (prin-

2 Organizacion Internacional del Trabajo, “Las Plataformas Digitales y el Futuro del Trabajo”. Primera Edicion, p.7. 2019. Disponible en
https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---dgreports/---dcomm/ publ/documents/publication/wems_684183.pdf
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cipalmente transporte de personas, bienes y/o productos) entre la plataforma digital y el usuario de
esta, por la que recibe a cambio el pago de un precio prefijado por una o mas entregadas realizadas.

Asume igualmente, que esta persona: a) no tiene obligacion de exclusividad respecto de la
plataforma a la que sirve; b) decide libremente la oportunidad y forma en que se deben realizar las
entregas, manteniendo para si el derecho absoluto a conectarse y desconectarse de la aplicacion; y
¢) que no existe supervigilancia ni control de parte de la compafiia digital.

Esta suerte de dogma no es antojadizo, meramente tedrico ni unicamente forma parte de
la cultura popular, sino que ha obtenido reconocimiento expreso de parte del Gobierno de Chile,
el cual ha presentado en el mes de mayo de 2019 un Proyecto de Ley denominado Modernizacién
Laboral para la Conciliacion, Familia e Inclusion, el que establece como regla general en el articulo
8° bis que los servicios prestados a plataformas digitales no constituyen relacion laboral, en cuanto
se desarrollen bajo los presupuestos sefialados en el parrafo precedente.’

Por otra parte, mas alla de las definiciones basales que intentan dar cuenta de la absoluta
autonomia y libertad con las que estas personas naturales prestan sus servicios, la realidad devela
una serie de situaciones que permiten al menos cuestionarse si en los hechos se configura de esta
forma o no. En este sentido, resulta revelador el reportaje aparecido en la Revista El Sabado del
Diario El Mercurio de Santiago, en el que un periodista da cuenta de forma vivencial la realidad que
viven los repartidores en su dia a dia.*

Cabe preguntarse, ;Efectivamente los servicios prestados en favor de plataformas digitales
no configuran vinculo de subordinacion y dependencia?

Primero, resulta plausible afirmar que la plataforma no ejerce su poder direccion de manera
activa, sino que lo ejecuta de manera velada siguiendo la fabula del garrote y la zanahoria, esto es,
a través del otorgamiento de beneficios y la aplicacion de sanciones que dirigen los servicios del
trabajador hacia donde los algoritmos asi lo hubiesen predeterminado en beneficio de la empresa.

Segundo, por una parte se afirma que no existe obligatoriedad en la prestacion de servicios
por cuanto la persona seria absolutamente libre de rechazar un pedido, pero en la practica se maneja
un indicador de requerimientos que compara aceptaciones versus negativa, definicion que resulta
fundamental para la prioridad futura en el acceso a servicios y al consiguiente pago por ello.

Tercero, se asume que la plataforma no ejerce control alguno sobre la persona, pero tiene
acceso on line e inmediato a la siguiente informacion: conexion, ubicacion del repartidor, estado del
servicio y evaluacion de parte de los clientes.

Cuarto, no existen horarios de trabajo, pero hay tiempos limites para las entregas, incenti-
vos para conectarse a la aplicacion en determinados horarios o realizar mas servicios en determina-
das porciones de tiempo con la promesa de mayores beneficios.

Quinto, no se pagan remuneraciones, pero se otorgan pagos, comisiones y bonos de pro-
duccidén como contraprestacion de los servicios prestados.

Finalmente, no existen los despidos pero la plataforma se reserva la facultad de bloqueo
o eliminacion de la aplicacion de determinada persona, a partir de la informacion arrojada por los
sistemas manejados por algoritmos generados por las empresas ligadas a las aplicaciones.

3 Proyecto de Ley sobre Modernizacion Laboral para la Conciliacion, Familia e Inclusion disponible en: https://www.camara.cl/pley/
pley_detalle.aspx?prmID=13157&prmBoletin=12618-13
* Informacion disponible en http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=539385
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Esta cuestion, de caracter global, ha sido tratada por la profesora Sanchez-Uran, quien ha
concluido en concordancia que “Si nos centramos en el caso concreto de esta plataforma digital (en
su version inicial como UBERPOP) y en la literatura especializada, la mayoria de la doctrina, es-
paiiola y foranea, coincide en afirmar —aplicando al respecto diferentes métodos de andlisis— que
hay indicios claros de dependencia en su prestacion de servicios. Y se aprecia consenso también
en que la distincion binaria entre trabajador asalariado (employee en terminologia anglosajona)
y trabajador por cuenta propia (independent contractor o self-employee), entre, grdficamente se
dice, «el todo y el naday, no permite adoptar una solucion cierta y segura para estos supuestos que
derivan hacia una de las cuestiones mas debatidas ente los juristas del trabajo; hacia un tema que
bien cabe calificar como universal y atemporal, el del concepto de trabajador asalariado, el del
ambito de cobertura del Derecho del Trabajo y derivado, el de su ambito y extension de proteccion,
que habra que explorar a partir de la definicion comunitaria de trabajador, ahora en el marco del
Pilar Europeo de Derechos Sociales y de las iniciativas legislativas impulsadas en la actualidad,
en especial la propuesta de Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsi-
bles en la UE, que reemplazara a la Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991,
cuya finalidad es «garantizar un nivel de proteccion universal basico en las formas contractuales
existentes y futurasy.’

Es a partir de lo precedente, que estimamos que se debe desarrollar una interpretacion
amplia del concepto de subordinacion y dependencia, no buscando incorporar o dejar de lado los
elementos clasicos que le dan lugar, sino que estableciendo una reinterpretacion sobre los mismos,
que permita levantar el velo respecto de esta subordinacion encubierta de la que se ha dado cuenta
en lo precedente, pasando de un concepto de subordinacion clasico a otro de dependencia tecnolo-
gica, “entendiéndola como la inclusion en el circulo rector y disciplinario del empresario, sujetos
los trabajadores a las ordenes e instrucciones del empresario necesarias para el buen desarrollo
de la relacion laboral. Esto implica que el trabajo que se realiza a distancia con los instrumentos
telematicos o tecnologicos, la falta de vigilancia directa o de las circunstancias que rodean al
trabajo realizado, no supone la desaparicion de la situacion misma de la dependencia, puesto que
el empleador sigue manteniendo —aunque débilmente— su poder de direccion sobre el trabajo rea-
lizado, ya que en caso contrario ese trabajo telemdatico, tecnoldgico o remoto se integraria en una
de las relaciones extralaborales. Los tribunales han afirmado que “no solo el seguimiento de unas
determinadas directrices uniformadoras en la realizacion del trabajo encomendado sino, también
y fundamentalmente, el ulterior control de dicho trabajo, la prestacion del mismo, siempre a través
de la empresa recurrente, la penalizacion en el retraso de su conclusion y la asignacion de zonas
geogrdficas (...) para su desarrollo” constituyen datos reveladores de una sujecion al poder direc-
tivo de la empresa que encomienda la realizacion de los servicios, todo lo que pone de relieve una
innegable situacion de dependencia propia del contrato de trabajo”. ¢

CONCLUSIONES

Las nuevas formas de prestacion de servicios a través de plataformas digitales presentan
cambios y desafios para el Derecho del Trabajo, el que necesariamente debe adaptarse, como ya lo
ha hecho historicamente al enfrentarse a distintas revoluciones, de manera tal que permita seguir
regulando y tutelando a los trabajadores, flexibilizando su objeto para no quedarse sin sujetos a los
que proteger.

Para cumplir con este objetivo, se plantean dos vias complementarias, la primera, revitali-

5 SANCHEZ-URAN AZANA YOLANDA, “Uber como Plataforma Digital de Servicios de Transporte”, Revista FORO, Volumen 20, N°
2, Madrid, 2017, p 317-327, Disponible en https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/59022/4564456546472

¢ SIERRA BENITEZ. ESPERANZA MACARENA, “El Transito de la Dependencia Industrial a la Dependencia Digital: Qué Derecho
del Trabajo Dependiente Debemos Construir para el Siglo XXI”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo”, Volumen 3, N° 4, México, octubre — diciembre 2015, p. 1-26. Disponible en file://C:/Users/usuario/Downloads/333-693-1-PB.pdf
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zar el concepto de ajenidad atendiendo a que los conductores y repartidores no obtienen provecho
directo de los servicios que realizan sino que lo hacen por y para un tercero y, segundo, reinterpretar
de manera amplia los elementos que configuran el vinculo de subordinaciéon y dependencia, con el
fin de levantar el velo de lo que denominamos subordinacion encubierta, transformando la depen-
dencia clésica y presencial en una de caracter tecnoldgica.
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