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I1.

INTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

La Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcidn esta abierta para
recibir articulos sobre cualquier materia de las Ciencias Juridicas, tanto de autores nacionales y
extranjeros, sin perjuicio de que el Comité Editorial decida dar énfasis a ciertas areas en algunos de
sus volumenes, o publicar nimeros monograficos.

Todo articulo recibido para su publicacion serd 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
anonimamente 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 procedera a su publicacion.

A fin de dar homogeneidad a esta publicacion, se detallan a continuacion las normas editoriales a
las que deben ceilirse las colaboraciones a la Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la
Santisima Concepcion.

Los trabajos deberan enviarse al Director de la Revista Derecho (Lincoyan 255, Concepcion,
Chile), impresos en hoja tamafio carta, en idioma espafiol, inglés o francés, a espacio y medio en
dos ejemplares y numerando las paginas. La letra a utilizar en el texto debe ser Times New Roman,
tamafio 12, y en las notas, Times New Roman, tamafio 10. Salvo excepciones muy calificadas
por el Comité Editorial, la extension maxima no debe sobrepasar las 30 paginas. Ademas debera
acompafiarse archivo electrénico en formato Word vy, 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
electronico.

Deben incluirse un Resumen o Abstract con un maximo de diez lineas y las correspondientes
Palabras 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
o en VERSALITAS, coma; b) nombre de la obra: si es libro, en cursivas; si es un articulo de libro o
revista, “entre comillas”, especificando el titulo de la revista o libro con cursivas, coma; c) seccion,
punto o parrafo (si lo tuviere), coma; d) traductor (si lo tuviere); e) editorial, lugar y aflo, 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: a)
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 siguiente, y siempre que se trate de paginas diferentes, solo indicar: a) ibid,
coma; b) pagina o paginas, punto. En caso de que sea la misma pagina o paginas de la cita anterior,
solo 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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1. ELDERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO DEL TRABAJO. RELACION ES-
TATUTARIA Y RELACION LABORAL

El Derecho Administrativo y el Derecho del Trabajo son ramas juridicas que nacen en mo-
mentos histdricos que pueden estimarse coetdneos cuales son, por una parte, la revolucion francesa
y el nacimiento del concepto moderno de Estado y, por otra, la revolucion industrial, sin embargo,
sus surgimientos obedecen a razones distintas.

El Derecho Administrativo nace con el objeto de proporcionar una regulacion de las fun-
ciones que debian desempenar las personas que iban a prestar servicios para el aparato estatal y
regular la forma como dichas relaciones se iban a desarrollar en el practica, en cambio, por su
parte, el Derecho del Trabajo emerge como un cuerpo normativo cuya finalidad es tutelar y reguar-
dar la persona del trabajador y sus derechos tanto individuales como colectivos frente al poder al
empleador, que implica el sometimiento de éste a su poder direccional, funcional, y sancionatorio,
haciendo que la relacion laboral se presentase como necesariamente asimétrica, ya que se rompia
en ella el principio clasico del derecho civil decimonoénico de la igualdad de los contratantes, por
lo que era necesario el nacimiento de una legislaciéon eminentemente protectora que viniese via la
dictacion de normas especiales en la materia a reestablecer esa igualdad, o bien, si se quiere tratar
de compensar o morigerar esa asimetria originaria con la que surge, desarrolla, y desenvuelve la
relacion de trabajo.

En consecuencia, podra verse que en sus nacimientos los caminos de Derecho Adminis-
trativo y del Derecho del Trabajo se separan dada las finalidades por ellos perseguidas, no obstante,
después convergeran en lo referente a la tutela de derechos de los funcionarios publicos y de los
trabajadores.

Ahora, y que es lo que nos convoca, referirse a los derechos laborales de los funcionarios
publicos puede parecer a primera vista contradictorio, si tiene en consideracion que ellos siempre
han tenido su propio estatuto regulatorio al margen del Derecho del Trabajo, y que éste ha estado
fundamentado en los caracteres propios de la relacion que ellos ostentan para con el Estado emplea-
dor, principalmente la carrera funcionaria y la inamovilidad en el empleo.

En Chile la relacion del funcionario publico para con el 6rgano estatal ha sido calificado
como un vinculo naturaleza “estatutario”.

Asi, la Contraloria General de la Republica en Dictamen N° 31000 de fecha 4 de julio de
2008 ha sefialado que el vinculo “estatutario” implica: “la necesaria sujecion de los funcionarios,
empleados o servidores publicos a un régimen de derecho publico preestablecido, unilateral, ob-
Jetivo e impersonal, fijado por el Estado, cualquiera sea el nombre especifico que pudieran recibir
los diversos cuerpos estatutarios que los rijan y sea cual fuere la naturaleza del servicio en que se
desemperien [...] Dicho vinculo implica, por una parte, una garantia para el servidor en el sentido
de que su relacion laboral con la Administracion esta regulada por la ley de acuerdo a lo prescrito
en el articulo 38 de la Constitucion Politica, y por la otra, una adscripcion a un estatuto juridico
estatutario que regula integralmente sus derechos, obligaciones y modalidades de desemperio, que
le es siempre exigible desde su incorporacion voluntaria a prestar servicios en la Administracion
del Estado y mientras dure dicha relacion”.

Se podra vislumbrar, que el cardcter estatutario esta concebido a que la relacion funciona-
ria se encuentra de antemano sujeta a la regulacion de normas imperativas de derecho ptblico que
buscan en definitiva el debido resguardo tanto del cometido como de la persona del funcionario,
ello en garantia y resguardo de los fines propios del Estado, quien es en tltimo término el beneficia-
rio de los servicios prestados.
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Sin embargo, dicha contrariedad es hoy en la actualidad tan solo aparente, como tuvimos
ocasion de advertir.

Si se analiza en abstracto la relacion juridica que se genera entre un funcionario publico y
el organo estatal se constatard que se estd en presencia de una actividad que implica la prestacion
de servicios personales remunerados bajo subordinacion y dependencia, lo que nos podria llevar a
concluir que estamos frente a un relacion de trabajo, ya que concurren en la especie todos y cada
uno de los elementos de ella, sin embargo, existe al efecto una diferencia radical, cual es que quien
hace las veces de empleador, frente a un funcionario publico determinado, cualquiera que éste sea,
sera siempre el mismo, y no es otro que el respectivo Estado.

Rafael Pereira Lagos acertadamente nos sefiala que: “Si superamos esta diferenciacion
formal entre e régimen contractual y estatutario, y analizamos el contenido de la relacion, podemos
efectivamente concluir que ambos sectores se dan vinculos de subordinacion, sometimiento a una
jerarquia y a instrucciones y por cierto un desequilibrio de poder. Desequilibrio que en la admi-
nistracion (también en el legislativo y judicial) tiene como particularidad que el empleador es el
Estado, del cual emanan las normas que regulan las relaciones que tiene con sus funcionarios en

los tres poderes ™.

El hecho de que el Estado haga la veces de “empleador” al interior de la relacion que se
desarrolla con el funcionario publico, hace que las normas que regulan esta relacion presenten parti-
cularidades propias, que devienen en definitiva en el nacimiento y creacion de un régimen que le es
propio, y forma parte del Derecho Administrativo, que matices mas matices menos, es el encargado
de tutelar y resguardar la relacioén del funcionario publico que hemos denominado “estatutaria”,
dictando al efecto legislacion especial en la materia y confiriéndoles mecanismos propios de pro-
teccion y tutela que se alejan del Derecho del Trabajo, en Chile principalmente el Ley N° 18.8842,
Estatuto Administrativo, Ley N° 18.883 Estatuto de Funcionarios Municipales, entre otra abundante
legislacion especial.

2. EL DERECHO DEL TRABAJO COMO REGIMEN SUPLETORIO DE LOS FUNCIO-
NARIOS PUBLICOS

El Derecho del Trabajo se presenta hoy como supletorio y residual en lo que a los derechos
laborales de los funcionarios publicos se refiere, atendido que ellos tiene su propio estatuto regula-
torio con caracteres propios y particulares.

En consecuencia, para que un funcionario ptblico pueda acudir al Derecho del Trabajo se
requiere necesariamente que se trate de materias que no estén reguladas por la legislacion especial
administrativa, y que éstas no sean contrarias a lo comprendido y regulado por ésta, parametros o
directrices que son las que en definitiva determinan el &mbito de la supletoriedad de la legislacion
laboral, y entre ellos la de tutela de los derechos fundamentales para
los funcionarios publicos.

Esta supletoriedad esta consagrada en el articulo 1 del Codigo del Trabajo y que dispone
expresamente que:

“Las relaciones laborales entre los empleadores y los trabajadores se regulardn por éste

! Comentario a Sentencia Laboral de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 6 de mayo de 2013, autos rol nimero 9381-2012, en
Revista de Derecho y Seguridad Social. Volumen IV-2013. Pag. 131.

2 Cuyo Texto Refundido, Coordinado, y Sistematizado es DFL N° 29 del Ministerio de Hacienda del afio 2004, Sobre Estatuto
Administrativo.
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Codigo y por su leyes complementarias.

Estas normas no se aplicardn, sin embargo, a los funcionarios de la Administracion del
Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a
los trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o de aquellas en que éste tenga
aportes, participacion o representacion, siempre que dichos trabajadores se encuentren
sometidos por ley a un estatuto especial.

Con todo, los trabajadores de las entidades sefialadas en el inciso precedente se sujetaran
a las normas de este Codigo en los aspectos o materias no regulados en sus respectivos
estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos ultimos” .

Norma la cual se ve completada con lo dispuesto en el articulo 1 del Estatuto Administra-
tivo, que preceptiia que:

“Las relaciones entre el Estado y el personal de los Ministerios, Intendencias, Goberna-
ciones y de los servicios publicos centralizados y descentralizados creados para el cum-
plimiento de la funcion administrativa, se regulardn por las normas del presente Estatuto
Administrativo, con las excepciones que establece el inciso segundo del articulo 21 de la
ley N°18.575".

En forma excepcional, la legislacion laboral es aplicable en forma directa a determinados
funcionarios publicos, por disponerlos expresamente el legislador en determinas y especificas ma-
terias, como son los estatutos laborales de las empresas del Estado, entre ellas Empresa Nacional
de Petroleos (Enap), Astilleros de la Armada (Asmar), Codelco, Enacar (Empresa Nacional del
Carbon) etc.

La supletoriedad de la legislacién laboral para los funcionarios publicos es de antigua
data, no obstante, no tenia hasta hace poco tiempo ninguna relevancia ni trascendencia de orden
practico en lo que se refiere a la tutela efectiva de los derechos fundamentales de los que éstos eran
titulares, constituyendo una mera declaracion programatica, sin que pudiese llevarse en definitiva
a la practica, siendo la causa principal de ello el que los Tribunales del Trabajo en forma reiterada
y constante se declaraban incompetentes absolutamente - atendido el factor materia - para conocer
de las demandas que al efecto se le planteaban, o bien se esgrimia que dichas controversias debian
necesariamente ser conocidos y resueltas por la Contraloria General de la Republica.

Pues bien, es de la mano de los derechos fundamentales inespecificos y de la creacién e in-
troduccion en la legislacion nacional del procedimiento de tutela por vulneracion de derechos fun-
damentales en materia laboral que los funcionarios publicos pasan a ser titulares reales y efectivos
de dichos derechos al interior de su relacion funcionaria para con el Estado empleador, lo que a su
vez, viene aparejado de eficacia practica, ya que se le proporciona una herramienta procesal efectiva
que permite en definitiva obtener la tutela jurisdiccional real frente a la vulneracion, conculcacion,
o amenaza de algunos de los derechos fundamentales inespecificos que se encuentran resguardados
al amparo del nuevo proceso.

No existia ninguna duda, al menos desde el punto de vista dogmatico, que los funcionarios
publicos, concebidos como trabajadores estatales, eran titulares de derechos fundamentales, sin
embargo, lo que ahora es digno de destacar es que a dichos derechos se le concibe como oponibles
no solo en orden vertical, entendidos como limites al poder del Estado, sino que se le confiere una
eficacia en orden horizontal, esto es, se les reconoce vigencia y exigibilidad frente al 6rgano estatal
pero dentro de relacion funcionaria, concibiendo al Estado como “empleador” para este particu-
lar proposito, y no como un mero 6rgano que detenta el poder gubernamental, y ello obedece en
definitiva al caracter universal de los derechos fundamentales concebidos: “derechos subjetivos
garantizados constitucionalmente a toda persona o todo ciudadano en su condicion de tal, por ser
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considerados primordiales para el pleno desarrollo del individuo .

3. LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS COMO TITULARES DE DERECHOS FUNDA-
MENTALES

3.1. La Ciudadania en la Empresa. El trabajador como titular de derechos fundamentales ines-
pecificos y su eficacia horizontal.

Es partir de la caida del régimen militar, y el advenimiento de la de democracia a princi-
pios de la década de los afios noventa, que a empieza a desarrollarse un fenémeno que se ha denomi-
nado “Constitucionalizacion del Derecho del Trabajo”, consistente en el desarrollo de un proceso
investigacion y estudio de naturaleza interdisciplinaria entre el derechos constitucional y el derecho
laboral, tarea que se ha llevado adelante principalmente en los que se refiere a los derechos funda-
mentales denominados inespecificos, y a la vigencia de éstos al interior de la relacion de trabajo,
pasando en definitiva éstos a constituirse en un limite a las potestades de mando, disciplinarias y
direccionales del empleador, propias del caracter asimétrico dentro del cual se desarrolla la relacion
laboral y, en definitiva, el contrato de trabajo. Se ha denominado también a este fendmeno como:

“un proceso de reconstruccion teorico-juridico del contrato de trabajo ™.

Durante largo tiempo, la relacion laboral y el contrato de trabajo fueron visualizados como
un vinculo entre privados, en la cual la potestad de mando, disciplinaria y direccional del emplea-
dor se fundamentaba en la autonomia de la voluntad y que, en definitiva, era el dependiente quien
consentia voluntariamente en la acepcion de la relacion de trabajo y en el haz de obligaciones y
derechos que emergian de €I, ello en el marco de una concepcién eminentemente de orden liberal,
sin embargo, con el transito hacia una vision de un Estado mas social, se empez6 a comprender que
siendo la relacion laboral asimétrica, en que el empleador se posiciona sobre el trabajador, dada las
potestades que a éste le asisten sobre la persona del trabajador y sus derechos, el Estado debe nece-
sariamente tener una intervencion mas intensa en la relacion de trabajo, dictando en consecuencia,
normas protectoras de los derechos de esta parte mas débil.

La Constitucion Mexicana de 1917 y La Carta de Wiemar de 1919, son los primeros textos
que consagran garantias propiamente laborales, marcando un hito en esta materia.

Sin embargo, el paso antes mencionado resultaba atin de suyo insuficiente y limitado.

En efecto, los resguardos, tutelas, y normas proteccionistas adoptadas por el ordenamiento
juridico nacional amparaban derechos de naturaleza eminentemente laboral, y eran protectoras de
derechos que le asistian al trabajador en su calidad, como la justa retribucion, el derecho a negociar
colectivamente, el derecho a huelga etc, pero no se concebia al trabajador como titular derechos
fundamentales de una naturaleza distinta a la antes mencionada, existiendo una disociacion que
estaba marcada por el haz derechos que a una persona le asistian en calidad de tal, como titular
derechos subjetivos publicos, y los que le asistian como trabajador, no generandose una comunica-
bilidad entre ambas calidades, sin que existiese una razon legitima para justificar dicha disociacion
ni practica ni dogmatica.

Los derechos fundamentales fueron siempre concebidos como un limite al poder del Esta-

3 CASAL H, JESUS MARIA, Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones. Editorial Legis. Primera Edicion Afio 2010. Venezuela.
Pag. 17.

4*MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los poderes empresariales. Editorial
Legal Publishing Abelado Perrot. Santiago. Afio 2009. Pag. 2.
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do para el recaudo de aquellos derechos subjetivos de los ciudadanos que no podian ser avasallados
por el ente estatal, sin embargo, éstos empezaron a conceptualizarse no solo como un limite al poder
estatal, sino que también pasaron a constituir una limite a nivel horizontal, esto es, en las relaciones
privadas habidas entre particulares, entre ellas el contrato de trabajo.

Es el constitucionalismo aleman quien elabor6 la doctrina Drittwirkung der Grundrechte
(efecto frente a terceros de los derechos fundamentales) y cuyo autor es Hans Carl Nipperdey, quien
dicta el 18 de enero de 1958 la sentencia conocida como Liith- Urteil, reconociendo la igualdad
salarial entre hombres y mujeres, y su origen obedece a “el creciente surgimiento y desarrollo de
los centros de poder privado y transito del Estado liberal de Derecho al Estado Social de Derecho,

todo ello teniendo como marco doctrinal la teoria de los valores ™.

Para hacer frente a dicha realidad nefasta, se empezo a concebir al trabajador como titular
de una serie de derechos que escapaban del campo propiamente laboral, derechos que no eran pro-
pios del derecho del trabajo, porque no regulan o garantizan derechos de esta naturaleza, sino que
eran de un contenido distinto, pero que eran de tal trascendencia o preponderancia que era induda-
ble que debian tener aplicacion dentro del marco de la relacion laboral, aunque no fueran derechos
propiamente laborales, y que éstos debian tener una aplicacion inmediata o directa al interior de la
relacion de trabajo, aunque ellos no estuvieren sefialados de forma expresa en el contrato de trabajo,
o no fuesen objeto de regulacion especifica por parte de la legislacion laboral, y los cuales ademas
debian ser respetados por el empleador, a pesar de lo expresado, hablandose de la “ciudadania en

la empresa ™.

A estos derechos que no eran propiamente laborales se les denomina “derechos labora-
les inespecificos” en contraposicion al termino obviamente de “derechos laborales especificos’,
que son en definitiva aquellos que tienen un contenido propiamente laboral o hacen referencia a
derechos laborales puros, que tienen en la Constitucion Politica de 1980 una regulacion propia y

especifica®.

En otras palabras, derechos laborales inespecificos “son aquellos derechos respecto de los
cuales el trabajador es titular no en cuanto trabajador — como son los tipicamente laborales — sino
en cuanto ciudadano: se trata pues, de derechos de consagracion constitucional que no son estric-
tamente laborales y que pueden ser ejercidos fuera del ambito de la empresa, pero también dentro
de ésta, éste es el punto™.

Como contrapartida, los derechos laborales inespecificos son aquellos derechos funda-
mentales consagrados en la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980 cuyo contenido
no es el de un derecho de naturaleza laboral, como por ejemplo el derecho al respecto y proteccion
de la vida e integridad fisica psiquica, el respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra
de la persona y su familia, la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, la libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de los cultos y la libertad de
emitir opinion e informar sin censura previa, sin embargo, por el principio de la vinculacion directa,
dado por el caracter de norma fundamental que ostentan los preceptos que forman parte de la Carta
Magna, en virtud del cual todo el ordenamiento juridico debe interpretarse conforme y segin la
Constitucion y de aplicacion obligatoria, reciben aplicacion inmediata o directa dentro del ambito
de la relacion laboral, debiendo ellos ser respetados imperativamente por parte del empleador, lo

S MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Ob. Cit. Pag. 12.

¢ Ver GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, La Ciudadania en la Empresa o los Derechos Fundamentales Inespecificos. Fundacion de
Cultura Universitaria. Uruguay. Afio 2004.

7 Ver en este sentidlo GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, “Los derechos del trabajador en la Constitucion Chilena”, en Derechos
Fundamentales Homenaje al Profesor Patricio Novoa Monreal, Anuario del Derecho del Trabajo y Seguridad Social N° 3/2004, Santiago,
pag. 33 y sgts.

8 Ver articulos 19 N° 16 y N° 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980.

® MELIS VALENCIS, CRISTIAN, Ob. Cit. Pag. 31.
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que se denomina “eficacia horizontal” de los derechos fundamentales.

Esta eficacia inmediata quiere significar que se considera a los derechos fundamentales:
“como derechos subjetivos publicos reforzados por la garantia constitucional, oponibles erga hom-
mes sin necesidad de mediacion”’, siendo en definitiva su oponibilidad al empleador su efecto
primordial, quien ademas debera respetarlo debidamente, siendo exigibles al empleador por parte
del trabajador, dentro del marco de la relacion de trabajo, aun cuando el contrato de trabajo o la
legislacion particular en la materia no diga nada al respecto.

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales en el ambito de la relacién laboral
tiene en Chile consagracion expresa a nivel constitucional, ya que es la Constitucion Politica de la
Reptiblica de Chile de 1980 en sus articulos 6° y 7° quien contempla lo que se ha denominado en
doctrina constitucional “e/ principio de la vinculacion directa” en virtud del cual las normas con-
sagradas en la Carta Fundamental obligaban dentro del territorio patrio a toda persona, institucioén o
grupo de personas, siendo lo particular y trascendente del precepto que consagra no solo una efica-
cia vertical —ciudadano versus Estado— de las normas fundamentales, sino que establece y consagra
una aplicabilidad y obligatoriedad de las normas constitucionales erga hommes, recepcionando la
eficacia horizontal e inmediata de los derechos fundamentales al interior de la relacion laboral, y de
toda relacion juridica.

Sergio Gamonal Contreras prefiere hablar de “eficacia diagonal” en vez de utilizar la de-
nominacion de eficacia horizontal de los derechos fundamentales al interior de la relacion laboral,
fundandose para la adopcion de esta terminologia, en la asimetria con que se presenta en el contrato
de trabajo dado el poder de mando, disciplinario y correccional que tiene el empleador sobre el
trabajador, que hace que la relacion laboral no se desarrolle ni desenvuelva en un plano de igualdad,
sino que se materialice en forma diagonal y, en consecuencia: “este contenido tan intenso desequili-
bra la relacion empleador/trabajador, sustrayéndola de una eficacia horizontal y colocandola mds
bien en el horizonte de una eficacia diagonal de los derechos fundamentales entre particulares "'

Si bien, los articulos 6° y 7° de la Carta Magna no tienen una referencia expresa a los derechos
laborales inespecificos, sin duda que los comprende, y es por ello que algunos autores hablan de
una ‘“recepcion innominada”'? de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales al interior
de la fabrica.

Las normas constitucionales a la cuales hemos hecho referencia precedentemente, y que
hacen aplicable la eficacia horizontal de los derechos fundamentales dentro de la relacion de traba-
jo, existen en nuestro ordenamiento patrio desde la dictacion y promulgacion original de la Cons-
titucion Politica de la Republica de Chile de 1980, sin embargo, hasta el inicio de la década de los
aflos noventa esta interpretacion no se habia llevado adelante en la forma antes mencionada, no
relacionandose las normas constitucionales con las normas del derecho del trabajo en el aspecto que
hemos venido resefiando.

En consecuencia, es a raiz de una relectura de la Carta Fundamental que se realiza teniendo
en cuenta que el trabajador amén de ser dependiente es ademas persona tanto fuera como dentro
de la fabrica, y como tal es titular de un haz de derechos fundamentales que son exigibles, tanto
mientras preste sus servicios personales remunerados bajo subordinacion y dependencia o mientras
no los esté prestando, lo que implica una vision mas humanista, en que se pone de relieve y como
principal objeto de proteccion a la persona humana, y que esta concepcion no esta en ninglin caso
separada o disociada de la calidad juridica de trabajador que una persona pueda tener en un momen-

1" MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Ob. Cit. Pag. 24.

' Trabajo y Derecho. Abelado Perrot Legal Publishing, Santiago, afio 2010.

2 LIZAMA PORTAL, LUIS y UGARTE CATALDO, JOSE LUIS, Interpretacion de los derechos fundamentales y la seguridad juridica.
Una mirada a la practica constitucional chilena. Editorial Conosur. Santiago. Afio 1998.
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to determinado. Concordamos, cuando se afirma que: “el tema de los derechos fundamentales en la
relacion laboral ha llegado a Chile para quedarse .

La eficacia horizontal de los derechos laborales inespecificos que, segun se ha resefiado
precedentemente, se obtiene por medio de la hermenéutica constitucional, vino a tener a partir del
afio 2001 consagracion legislativa expresa, dictindose al efecto una serie de normas al efecto que
le daban aplicabilidad para ciertas materias, como eran la no discriminacién o los limites del poder
correccional del empleador .

El reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales al interior de la
relacion laboral mediante su consagracion formal en normas del Codigo del Trabajo busca lograr un
efecto que desde nuestro punto de vista podriamos calificar de socioldgico, cual es recalcar y poner
como objeto principal de preocupacion del empleador a la persona del trabajador y sus derechos
fundamentales, de ahi su consagracioén de forma expresa en el cuerpo legal del ramo mediante las
normas que hemos referido, y que en definitiva no es otra cosa que el reconocimiento del respeto
y proteccion de la persona humana como valor fundamental del ordenamiento juridico chileno y
que, en ultimo término, tiene su fundamento en el articulo 1 de la Constitucion Politica de 1980, en
cuanto a que el Estado debe estar al servicio de la persona humana, lo cual debe estar presente en la
regulacion de la relacion laboral.

En consecuencia, el gran mérito de reformas legislativas en materia de reconocimiento de
los derechos fundamentales al interior de la relacion laboral radica en considerar al trabajador como
persona, y ello ahora, no como una mera declaracion romantica, sin contenido, sino que ahora este
rasgo elemental se posiciona como una limitacion a los poderes del empresario y se transforma
ademas en proteccion inmediata de los derechos fundamentales, tanto especificos como inespecifi-
cos, se erigen como una muralla insoslayable en resguardo del trabajador tanto frente al empleador
como a la autoridad, los cual en ningin caso pueden vulnerados o conculcados, o sufrir menoscabos
en su contenido esencial.

3.2. El funcionario publico como titular derechos fundamentales inespecificos dotados de efica-
cia inmediata

Lo destacable es que este proceso de “Constitucionalizacion del Derecho del Trabajo”,
es que en los ultimos diez afios se expandid haca el Derecho Administrativo, concibiéndose en la
actualidad al funcionario publico como titular derechos fundamentales inespecificos, dotados de
eficacia horizontal e inmediata frente al Estado empleador, y que ademas en la actualidad dichos
derechos gozan de tutela judicial efectiva, encontrandose debidamente amparados por la judicatura
laboral, a quienes hoy se le reconoce competencia para conocer de las denunciad por vulneracion de
derechos fundamentales que realicen los funcionarios publicos en contra del Estado empleador, lo
que se lleva a cabo en la practica a través del procedimiento de tutela por vulneracion de derechos
fundamentales.

Es menester hacer la prevencion de que el ordenamiento juridico nacional existen otros
mecanicismos jurisdiccionales a los cuales el funcionario ptblico puede echar mano cuando ve
comprometido algun derecho fundamental del cual es titular por actos u omisiones del Estado em-
pleador, lo que pasa que ellos en la practica se han mostrado como insuficientes para conferir un
resguardo real y efectivo de ellos.

3 UGARTE CATALDO, JOSE LUIS, Los derechos fundamentales y las relaciones laborales: en el mundo de las palabras. Derechos
Fundamentales Homenaje al Profesor Patricio Novoa Monreal. Anuario del Derecho del Trabajo y Seguridad Social N° 3/2004, Santiago,
pag.33 y sgts.

14 Ley N° 19.945, de fecha de publicacion el 25 de mayo de 2004 y Ley N° 20.005 , de fecha 18 de marzo de 2005
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Asi, existe el recurso de proteccion (articulo 20 del Constitucion Politica la Republica de
1980); el reclamo de ilegalidad (articulos 141 y 142 de Ley N° 18.595 Organica Constitucional de
Municipalidades); la accion de nulidad de derecho publico (articulos 6 y 7 de la Constitucion Po-
litica de la Republica de 1980); y la reclamacion a la Contraloria General de la Republica (articulo
160 del Estatuto Administrativo), entre otros.

La ineficacia practica de los mecanismos cautelares de los derechos fundamentales refe-
ridos precedentemente se debe: “a que ciertamente y por desagracia, que los tribunales especial-
mente la Corte de Apelaciones de Santiago (que no la de otras regiones) y la Corte Suprema vayan
cercenando estas vias por motivos “extrajuridicos”, como ha ocurrido frente a la accion constitu-
cional de proteccion (art.20 de la Constitucion) con el tramite de patente inconstitucionalidad del
llamado “tramite de admisibilidad, o frente al reclamo de ilegalidad municipal con interpretacion
reductiva al extremo de la nocion de “acto administrativo” que solo la entiende referido al articulo
12 de la ley 18.695 olvidando el resto de aquellos actos que aparecen a lo largo de su articulado,
o qué decir de la verdadera “masacre” que la Corte Suprema ha imaginado para destruir la ac-
cion constitucional de nulidad de derecho publico transformandola en meramente “supletoria”,
“subsidiaria” e “inespecifica” para impedir su aplicacion haciendo caso omiso de la supremacia
constitucional’”’ agregandose que esta ineficacia de los medios existentes no se debe a una falla
de legislacion, “sino por interpretacion de los tribunales de justicia (jueces estatistas en el fondo
cuando no comodos) la defensa de los derechos de los funcionarios publicos es hoy poco efectiva,
no obstante que la accion de proteccion da cabal cumplimiento a la vision del constituyente de ser
un verdadero amparo de los derechos de las personas y de los funcionarios publicos en este caso,
siempre, claro estd, que los jueces superiores estén imbuidos de su funcion, que es proteger los
derechos de las personas, dado que ellos son unico baluartes frente al actuar contrario a Derecho
del poder estatal "

4. EL PROCEDIMIENTO DE TUTELA Y SU APLICACION A LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

4.1. Acerca del procedimiento de tutela

Con la promulgacion de la Ley N° 20.087, el 3 de enero del afio 2006, entrd regir en el or-
denamiento juridico nacional “El Procedimiento de Tutela Laboral”", el cual paso a incorporarse
al parrafo 6°, Capitulo II, Titulo I, Libro V, del Codigo del Trabajo.

La finalidad de éste es dar una proteccion eficaz, inmediata, y directa a los derechos labo-
rales fundamentales que especificamente se comprenden en las normas que lo regulan y que puedan
verse vulnerados o conculcados durante la vigencia de la relacion laboral o con ocasion de su tér-
mino, cuando se ésta en presencia de un despido que puede afectarlos en su contenido esencial.

En la praxis, la accion de tutela pasé a ser la herramienta jurisdiccional efectiva a través
de la cual los trabajadores pueden resguardar en forma real y efectiva sus derechos fundamentales
cuando éstos sean conculcados por el empleador, la cual no se encontraba presente en nuestro orde-
namiento laboral con anterioridad, llegando a afirmarse que: “este procedimiento de tutela viene a
ser la traduccion procesal de la idea de la eficacia horizontal de este tipo de derechos en la relacio-

15SOTO KLOSS, EDUARDO, “Accidn de proteccion y accion de tutela laboral. El amparo de los derechos de los funcionarios piiblicos
(Acerca de algunos fallos de unificacion de jurisprudencia)”, en Gaceta Juridica. Thomson Reuters. Santiago. Afio 2015. Agosto. N° 422.

'® SOTO KLOSS, EDUARDO, Ob Cit , pag. 13.

17 El cual posteriormente ha sufrido modificaciones introducidas por la Ley N° 20.052, publicada en Diario Oficial con fecha 15 de
febrero del afio 2008; por la Ley N° 20.260, publicada en el Diario Oficial 29 de marzo del afio 2008; y por la Ley N° 20.587, publicada en el
Diario Oficial el 17 de septiembre del afo 2008.
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nes juridicas entre privados y en este particular caso al interior del contrato de trabajo’'® °, ya que

acertadamente se ha expresado que: “el problema de fondo relativo a los derechos fundamentales
no es tanto el de justificarlos como el de protegerlos”™.

Los derechos en especial tutelados son el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica;
el respeto y proteccion al vida priva y a la honra de la persona y su familia; la inviolabilidad de
todo forma de comunicacion privada; la libertad de culto; la libertad de emitir opinién e informar;
y la libertad de trabajo y el derecho a su libre eleccion del trabajo, todos los cuales son garantias
constitucionales consagradas respectivamente en el articulo 19 N° 1 inciso 1°, N° 4, N° 5, N° 6
inciso 1°, 12° inciso 1°y 16° inciso 1°, 2°y 4°, de la Constitucion Politica de la Republica de Chile
de 1980, que hoy reciben aplicacion directa en la relacion laboral a través de accion de tutela, segiin
preceptua el articulo 485 del Codigo del Trabajo.

Igualmente, y en este aspecto es quizas los mas destacable en lo que a la garantia consti-
tucional de igualdad ante la ley se refiere ya en su manifestacion genérica ya en su manifestacion
especifica, cobra aplicacion el procedimiento de tutela por vulneracion de derechos fundamentales
cuando se traté de conocer actos discriminatorios ocurridos durante la vigencia de la relacion labo-
ral, o a su término, conforme dispone el articulo 485 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, por lo que el
trabajador queda expresamente amparado frente a los actos discriminatorios acaecidos durante la
vigencia de la relacion laboral como frente al despido discriminatorio, y cuyo concepto lo propor-
ciona en términos genéricos el articulo 2° inciso 4° del Codigo del Trabajo.

Por ultimo, es objeto de resguardo lo que se ha denominado “/a garantia de la indemni-
dad”, que se ha entendido como aquel derecho que le asiste al trabajador de no ser objeto de repre-
salias por parte de su empleador como consecuencia de haber éste ejercido reclamaciones ante la
Inspectoria del Trabajo, o acciones judiciales.

Se podra apreciar, que se resguardan solamente aquellos derechos taxativamente que el
legislador contempld en la norma, no pudiendo extenderse su ambito de aplicacion a otros derechos
dado lo excepcional del procedimiento en cuestion.

Los derechos fundamentales protegidos a través del procedimiento de tutela se entiende
vulnerados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno
ejercicio de ellos sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto
a su contenido esencial, segin preceptia el articulo 485 inciso 3° del Codigo del Trabajo.

Aquel trabajador que considere que se ha vulnerando o conculcado alguno de los dere-
chos fundamentales inespecificos que se encuentran resguardados por el procedimiento de tutela
laboral puede acudir al Juzgado del Trabajo que sea competente para solicitar que se ponga
pronto remedio a la afectacion del derecho, adoptando con ocasidn de la dictacion de la sentencia
definitiva del caso las medidas que estime idoneas al efecto, teniendo el sentenciador amplias
facultades al efecto, debiendo en especial declarar la existencia o no de la lesion de uno o mas
derechos fundamentales denunciados; en caso afirmativo, y de persistir el comportamiento anti-
juridico a la fecha de dictacion de la sentencia, su inmediato cese bajo apercibimiento de multa, y
la indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener
la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos fundamentales, bajo

'8 UGARTE CATALDO, JOSE LUIS, Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Editorial Legal Publishing. Segunda Edicion.
Santiago. Afio 2009. Pag. 23.

19 Sobre este punto también se ha sefilalado que: “La plena vigencia de los derechos de ciudadania al interior de la empresa requiere
como condicio sine quanon, de mecanismos de tutela jurisdiccional eficaces e idoneos. En la practica, los derechos fundamentales no pasan
de ser meras entelequias en tanto los mecanismos de tutela de los mismos sean insuficientes o no funcionen adecuadamente o en la direccion
correcta”, MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Ob. Cit. Pag. 71.

2 Mensaje Presidencial N° 43.580.
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apercibimiento de multa, incluidas las indemnizaciones que procedan, dentro de las cuales enten-
demos comprendida las por dafio moral?'.

4.2. El procedimiento de tutela como instrumento efectivo de los funcionarios publicos para el
amparo de sus derechos fundamentales inespecificos

Pese a que el procedimiento de tutela por vulneracion de derechos fundamentales es en
nuestra legislacion laboral nobel, su aplicacion en lo que se refiere a la resguardo de los derechos
fundamentales inespecificos de los funcionarios publicos ha sido un tarea no exenta de polémica, y
que ha requerido de esfuerzos compartidos de los diversos operadores del derecho, siendo la labor
desarrollada al efecto tripartita, y por cierto, loable.

Por un lado, ha sido la doctrina laboral y administrativa los que han abogado por aplica-
cion de la doctrina de la “Ciudadania en la Empresa” a la relacion de los funcionarios ptblicos para
con el Estado empleador, que unido a la labor realizados por los abogados laboralistas, operadores
practicos del derecho, quienes mediante la interposicion de denuncias de tutelas por vulneracion
de derechos fundamentales ante los Juzgado del Trabajo, siendo los titulares de los derechos vul-
nerados funcionarios publicos, quienes han dado el punta pie inicial, para que la judicatura laboral
sostenga hoy los funcionarios publicos son titulares del derechos laborales inespecificos y que ellos
tiene expresa competencia para conocer de la denuncias que ellos realicen frente a su conculcacion
a través del procedimiento de tutela laboral.

Sin embargo, esta no ha sido una labor exenta de dificultades, como anticipamos.

En efecto, durante mucho tiempo las puertas de los Juzgados del Trabajo estuvieron cerra-
das para los funcionarios publicos, cuando ellos recurrian a éstos solicitando el amparo jurisdiccio-
nal frente a la vulneracion, conculcacion, o amenaza de los derechos fundamentales inespecificos
de que eran titulares frente actos u omisiones del Estado empleador de que estaban siendo victimas.

Un primer argumento, era que correspondia a la Contraloria General de la Republica conocer de
estas materias en particular, dicho se 6rgano se presentaba como el dotado de competencia para
conocer de la vulneraciéon de los derechos fundamentales de los funcionarios publicos, existiendo
para ello el recurso contemplado en el articulo 160 del Estatuto Administrativo.

Abhora, no se puede desconocer que el ente contralor ha actuado eficazmente, ejerciendo
sus funciones y cumpliendo su cometido, el problema es que por disefio normativo la Contraloria
General de la Republica no es un ente jurisdiccional, por lo que sus decisiones no estan dotadas del
efecto de cosa juzgada, careciendo de imperio para poder solicitar el cumplimiento coercitivo de lo
resuelto, lo que evidentemente genera un problema de orden practico cuando el proposito es lograr
el acatamiento real y efectivo de lo resuelto por el drgano contralor, quien deberd necesariamente
recurrir a la justicia ordinaria para logro de dicha finalidad.

Un segundo argumento, era la doctrina de la incompetencia absoluta sustentada por la
Excelentisima Corte Suprema via recursos de unificacion de jurisprudencia, quién sostenia que
los Juzgados del Trabajo carecian de competencia atendido el factor materia para conocer de las
demandas que presentasen los funcionarios publicos a través de procedimiento de tutela por la vul-
neracion de sus derechos fundamentales inespecificos? 2.

2! Ver articulo 495 del Codigo del Trabajo.

2 Ver en sentido las siguientes sentencias de la Excelentisima Corte Suprema: 5 de octubre de 2011, autos laborales rol niimero 1972-
2011; 8 de agosto de 2012, autos laborales rol nimero 8680-2011; 3 de octubre de 2012, autos laborales rol nimero 12.712-2012; y 6 de mayo
de 2013, autos laborales rol nimero 9381-2012, los cuales pueden extraerse de pagina web www.pjud.cl

2 Para ver sentencias dictado por los Juzgados del Trabajo en primera instancia y por las Cortes de Apelaciones conociendo recurso de
nulidad puede consultarse GONZALEZ BASTIAS, ALFREDO, Tutela de Derechos Fundamentales de los Funcionarios de la Administracion
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Se argumentaba, que de los articulos 1 del Cddigo del Trabajo, y de los articulos 1,3, y
10 del Estatuto Administrativo, y 13 del Codigo Civil, se desprendia que los funcionarios publicos
en su relacion con el Estado se hallaban especialmente sometidos al Estatuto Administrativo y, en
forma supletoria, a las normas del Codigo del Trabajo, pero sélo en los asuntos no regulados por
dicho Estatuto y en la medida en que las normas del Codigo Laboral no fueran contrarias a las de
esa normativa especial, sefialandose que el propio Estatuto establece una regulacion propia en torno
a las calidades funcionarias que pueden formar parte de una dotacion institucional, y en cuanto a
las causales de expiracion en los cargos de contratados; y sus disposiciones rigen con preferencia a
quienes integran de la dotacion administrativa del Estado en calidad de funcionario publico, exclu-
yéndose la aplicacion del derecho laboral comun en esos asuntos.

La tesis referida, esgrimia también como argumento la aplicacién restrictiva del articulo
485 del Codigo del Trabajo.

En efecto, dicho precepto establece que procedimiento de tutela laboral sélo es aplicable
respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas laborales
que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores que alli se precisan esto es, aquellos que
forman parte de la relacion laboral en los términos de los articulos 7 y 8 del Codigo del Trabajo vy,
en caso alguno, a la relacion estatutaria a la que se someten los funcionarios publicos, cualquiera
sea la calidad de ellos, cuyo contenido esta dado por las disposiciones del Estatuto Administrativo
y la legislacion especial existente en la materia en comento.

Pues bien, fue de manos de la propia Excelentisima Corte Suprema, que la doctrina de
la incompetencia absoluta fue echada por tierra, estimandose ahora que los Juzgados del Trabajo
son competentes para conocer de la vulneracion de los derechos fundamentales de los funcionarios
publicos a través del procedimiento de tutela laboral.

Lo curioso, es que el golpe de timon fue dado en esta materia por la Cuarta Sala del maxi-
mo Tribunal, que es la laboral, y no por la Tercera Sala, que es la constitucional.

Eduardo Soto Kloss nos sefiala sobre este punto que resulta reconfortante “que la Corte
Suprema haya “despertado” finalmente y se haya decidido a proteger los derechos de los funcio-
narios publicos a su empleador Estado (en su diversos organismos) y haya aceptado aplicar dicha
tutela laboral a los empleados o trabajadores que sean regidos como un régimen estatutario (v,gr.,
entre otros, estatuto administrativo de los empleados civiles/ley18.834, o para los empleados mu-
nicipales/ley N°18.883)*.

La sentencia emblematica en esta materia es la dictada con fecha 30 de abril de 2014 rol
numero 10972-2013 causa caratulada “Bussenius con Central de Abastecimientos del Sistema Na-
cional de Servicios de Salud®.

Para fundar la tesis de la competencia de los Juzgados del Trabajo se argumenta que en
materia del vulneracion de derechos fundamentales de los funcionarios publicos recibe aplicacion
el Coédigo del Trabajo, ya que se cumplen las condiciones del articulo 1 del citado cuerpo legal, esto
es, se esta en presencia de una materia que no se encuentra especialmente regulada en el Estatuto
Administrativo ni ninguna ley especial de orden administrativo, y que ademas, no existe contra-
diccion alguna, porque no se puede comprender como normas protectoras, como son la de tutela

Puiblica. Memoria de Prueba para el grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho Universidad de Chile.
Santiago. Marzo. Afio 2015. Pag. 33 y sgts.

2 Ob. Cit. Pag. 7.

2 Sentencia puede ser consultada en la pagina web www.pjud.cl. Posteriormente la Excelentisima Corte Suprema ha mantenido esta
doctrina en sentencias posteriores, pudiendo consultarse al efecto sentencia de fecha 9 de julio de 2015, autos laborales rol nimero 24.388-
2015, causa caratulada “Medina con Municipalidad de San Antonio”.
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por vulneracion de derechos fundamentales pueden ser contrarias a la legislacion administrativa, al
contrario, la vienen en definitiva a complementar y enriquecer.

En efecto, el ordenamiento administrativo no contempla ningiin mecanismo jurisdiccional
que le permita a los funcionarios reclamar el debido reguardo frente a la vulneracion de un derecho
fundamental de que es titular y que éste siendo conculcado por el Estado empleador, por lo que el
procedimiento de tutela laboral viene a suplir dicho vacio, y cumplir una eficaz funcion protectora®.

Un segundo argumento, estd dado por una lectura adecuada del articulo 485 del Codigo
del Trabajo, que cuando se refiere a la afectacion de los derechos fundamentales de los trabajadores
no solamente comprende a aquellos regulados por el Codigo del Trabajo, sino que también abarca a
los funcionarios publicos cuando se encuentran en las hipdtesis que contempla dicho cuerpo legal,
excluir a los funcionarios publicos de su aplicacion vendria a constituir una discriminacion arbitra-
ria, que carece de sustento normativo y seria inconstitucional.

En consecuencia, al realizarse una interpretacion amplia del concepto de “trabajador”,
compresivo para estos efectos de los funcionarios publicos, el problema que se suscite con oca-
sion de la vulneracion de un derecho fundamental de un funcionario publico por parte del Estado
empleador, es un conflicto entre empleador y trabajador por aplicacién de normas laborales, por lo
que queda comprendido en el articulo 420 letra a) del Coédigo del Trabajo, norma que regula las
materias de los cuales puede conocer la judicatura laboral, dentro de la cual esté la que hemos hecho

26 Sobre este punto la sentencia aludida precedentemente sefiala que:

11°) Que, si bien el inciso segundo del articulo 1° del Codigo del Trabajo excluye de la aplicacion de sus normas a las personas que
indica, en la medida que se encuentren sometidas por ley a un estatuto especial, cuyo es el caso de los funcionarios de la Administracion del
Estado como el demandante, segun se ha anotado precedentemente, lo cierto es que el inciso tercero de la referida norma prevé la posibilidad
de que a “los trabajadores de las entidades sefialadas en el inciso precedente”, les sean aplicables las normas del Codigo del Trabajo, si
concurren los siguientes requisitos, copulativos, a saber, que se trate de materias o aspectos no regulados en sus respectivos estatutos y, en
seguida, que ellas no fueren contrarias a éstos tltimos.

12°) Que, en relacion al primero de los requisitos antes sefialados, es posible establecer que revisadas las disposiciones del citado
Estatuto Administrativo no se advierte que contenga normas que regulen un procedimiento jurisdiccional especial para conocer y resolver
denuncias de vulneracion de derechos fundamentales que afecten a los funcionarios en el ambito de la relacion de trabajo. En efecto, el
procedimiento especial de reclamo consagrado en el articulo 160 del Estatuto Administrativo, al que ha aludido la demandada, es un recurso
de cardcter administrativo que conoce la Contraloria General de la Republica, por vicios de legalidad que pudieren afectar los derechos
conferidos a los funcionarios en dicho Estatuto. Lo anterior significa que el funcionario no tiene acceso a la jurisdiccion, sino solo a la
revision administrativa del organo contralor, cuestion esencial que hace que ambos procedimientos no resulten homologables, sin perjuicio
que, ademdas, la materia objeto del reclamo administrativo se limita a los vicios o defectos de que pueda adolecer un acto administrativo, en
circunstancias que el procedimiento de tutela laboral comprende cualquier acto ocurrido en la relacion laboral que, como consecuencia del
ejercicio de las facultades del empleador, implique una lesion en los derechos fundamentales del trabajador, en los capitulos que especifican
los incisos 1°y 2°del articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

Por otra parte, la recurrente no ha precisado su afirmacion en cuanto a que el “conocimiento jurisdiccional (de los hechos denunciados
por el demandante) corresponde al juzgado civil pertinente”.

En consecuencia, las reflexiones precedentes conducen a sostener que se cumple el primer requisito previsto en la norma, cual es que
exista un vacio legal en el estatuto especial, respecto de una materia o aspecto que si se encuentra regulado en el Codigo del Trabajo, como
es el procedimiento de Tutela Laboral a través del cual se busca proteger al trabajador, por la via jurisdiccional, en el goce o disfrute de sus
derechos fundamentales en el ambito del trabajo.

13°) Que, tocante al segundo requisito previsto en el inciso tercero del articulo 1°del Codigo del Trabajo, que exige que las normas que
habrian de aplicarse en forma supletoria no sean contrarias a las disposiciones del estatuto especial, es menester sefialar que tampoco se
encuentra en el Estatuto Administrativo algun capitulo o norma que pugne con la proteccion de los derechos fundamentales de los funciona-
rios publicos y, es que no se advierte como normas protectoras de dichos derechos podrian ser incompatibles con lo dispuesto en el estatuto
especial que rige a aquellos funcionarios, toda vez que es dable asumir que el Estado, en cuanto empleador, ha de cumplir con el deber de
asegurar el pleno respeto de los derechos fundamentales de que también son titulares los funcionarios que trabajan en la Administracion
del Estado.

Se equivoca, pues, la demandada, al pretender contraponer lo dispuesto en el articulo 15 de la ley 18.575, que establece que el personal
del Estado se regird por las normas estatutarias en cuanto al ingreso, deberes, derechos, responsabilidad administrativa y cesacion de funcio-
nes, con el procedimiento de tutela laboral, toda vez que este iltimo tiene por objeto la defensa de los derechos fundamentales del trabajador
en el ambito laboral y, en ningiin caso, modificar u obviar el estatuto laboral que rige a los funcionarios publicos, respecto de quienes lo que
se pretende es aplicar —cualesquiera sean las caracteristicas del régimen de trabajo— un mismo estandar en cuanto al respeto de los derechos
fundamentales por parte del empleador.

En consecuencia, satisfechos los requisitos establecidos en el inciso tercero del articulo 1° del Codigo del Trabajo, no resulta existir
inconveniente para la aplicacion supletoria de las normas que se consagran en el parrafo 6° del Titulo I del Libro V del referido cuerpo legal,
respecto de la tutela de derechos fundamentales, a los funcionarios que se encuentran sujetos al Estatuto Administrativo”.
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referencia precedentemente?’ 2,

A lo expuesto, debemos agregar que la tesis que estima competentes a los Juzgado del Tra-
bajo para conocer de la denuncias por vulneracion de derechos fundamentales de los funcionarios
pubicos es armonica con los criterios de interpretacion con deben necesariamente interpretarse esta
tipologia de derechos.

Uno de estos criterio es el principio hermenéutico onocido como “favor persona”, “pro
cives” o “pro homine”, conforme al cual, en caso de duda, debe necesariamente optarse por aquella

7 La sentencia citada de fecha 30 de abril de 2013 rol nimero 10972-2013 sefiala sobre el particular que:

14°) Que, la conclusion anterior guarda armonia con lo dispuesto en el articulo 485 del Codigo del Trabajo, que establece que el proce-
dimiento de Tutela Laboral “se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas laborales,
que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores”. En efecto, el lenguaje utilizado en el inciso tercero del articulo 1° del cuerpo
legal citado, no deja lugar a dudas en cuanto a que los funcionarios publicos son considerados también trabajadores, toda vez que luego de
enunciarse, en el inciso segundo, los érganos a los cuales no se les aplicardn las normas del Codigo del Trabajo -entre los que se menciona
a los funcionarios de la Administracion del Estado, del Congreso Nacional, del Poder Judicial y de las empresas del Estado- se indica en el
inciso tercero, “Con todo, los trabajadores de las entidades sefialadas en el inciso precedente se sujetaran a las normas de este Codigo”, sin
hacer distincion de ninguna especie en cuanto al tipo de entidad a que se refiere el inciso segundo.

Lo anterior estd en concordancia, ademds, con la forma en que es concebida la excepcion a la regla del inciso primero del articulo 1°del
cuerpo legal citado. La regla del inciso primero es una de cardcter general, por la que se sujeta las relaciones laborales entre empleadores
y trabajadores a las normas del Cédigo del Trabajo y la excepcion contenida en el inciso segundo, se refiere a una situacion particular, que
excluye a determinados trabajadores de la norma general. Asi, el inciso segundo establece que “estas normas no se aplicaran, sin embargo,
a los funcionarios de la Administracion del Estado”, lo que quiere decir que, no obstante ser éstos trabajadores quedardn sometidos en sus
relaciones con el Estado, a la ley especial que los regule. La expresion sin embargo, utilizada en este contexto, es ilustrativa y permite reforzar
lo que se viene diciendo, ya que implica que aun cuando la hipotesis es la resefiada en el inciso primero -es una relacion laboral entre em-
pleador y trabajador- se establecerd respecto de ella una solucion distinta. Entenderlo de otra manera, haria inutil la expresion en comento.

15°) Que las reflexiones precedentes permiten descartar la interpretacion que del articulo 3° letra a) del Cédigo del Trabajo hace el re-
currente, asi como la mencion al articulo 4° del mismo cuerpo legal. En efecto, una vez entendido que la relacion entre el funcionario publico
y el Estado es una relacion laboral, aunque sujeta a un estatuto especial, no resulta procedente privar a los primeros de un procedimiento
que estd llamado a determinar el cumplimiento o la vigencia de derechos fundamentales en la relacion de trabajo, por el sélo hecho de que
las referidas normas asocien el término empleador a un contrato de trabajo -y no a un decreto de nombramiento- o se refieran al empleador
como a un gerente o administrador, olvidando que el Estado, en su relacion con los funcionarios que se desemperian en los organos de la
Administracion, ejerce funciones habituales de direccion -términos que utiliza el articulo 4°citado- como lo hace todo empleador, lo que no
es incompatible con el hecho de que se trate de érganos destinados a desemperiar una funcion publica.

Desde esta perspectiva, entonces, tampoco existe impedimento para aplicar las normas de Tutela a los funcionarios de la Administra-
cion del Estado, en la medida que su dmbito de aplicacion abarca o comprende a todos los trabajadores sin distincion, calidad que -como se
dijo- también poseen los referidos funcionarios.

16°) Que, asi las cosas, debe concluirse que el Juzgado de Letras del Trabajo es competente para conocer de la demanda de autos, toda
vez que el articulo 420, letra a) del Cédigo del Trabajo, lo habilita para conocer las “cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores,
por aplicacion de las normas laborales” y la accion de tutela laboral, ejercitada por un funcionario publico que denuncia una conducta de su
empleador que, a su juicio, afecta sus derechos fundamentales es, precisamente y a la luz de lo preceptuado en el articulo 485 del Codigo del
Trabajo, una de aquellas “cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas laborales”, que la referida judicatura
esta llamada a resolver, conforme a la interpretacion de la normativa laboral que aqui se ha venido desarrollando.

No es baladi para la interpretacion que se efectua, el especial significado que reviste la consagracion de un instrumento de defensa de
derechos fundamentales al interior de la relacion laboral, que el trabajador aprecie le son desconocidos o lesionados por el empleador en el
ejercicio de sus facultades, derechos de aquellos consagrados en el articulo 19 de la Carta Fundamental, en los capitulos que especifica el
inciso primero y segundo del articulo 485 del Cédigo del Trabajo. Se trata en definitiva, como sefialaba el mensaje presidencial antes citado,
“del posicionamiento de los derechos fundamentales como ejes vertebradores de unas relaciones laborales plenamente democrdticas”, para
lo cual ha de tenerse presente que “su vigencia requiere, como condicion necesaria, no solo de un reconocimiento material, sino también y
ante todo, de mecanismos de tutela jurisdiccional eficaces e idoneos”.

Asi las cosas, atendida la entidad y naturaleza de los derechos que por esta via se pretende proteger, los que segun también se dijo,
deben considerarse “inviolables en cualquier circunstancia”, no existe una razon juridica valedera para excluir de su aplicacion a toda una
categoria de trabajadores, como son los funcionarios publicos, particularmente si se toma en consideracion que los elementos de subordi-
nacion y dependencia propios de la relacion laboral, se dan fuertemente en el contexto de las relaciones del Estado con sus trabajadores,
siendo éste un espacio en el cual la vigencia real de los derechos fundamentales puede verse afectada a consecuencia del ejercicio de las
potestades del Estado empleador.

Es menester destacar que el Estatuto Administrativo ha sido modificado por leyes recientes para consagrar la vigencia del derecho del
funcionario a no ser discriminado por el empleador -articulo 17 inciso 2°- y ha reconocido su dignidad como persona humana, prohibiendo
todo acto entre los mismos comparieros de labores en que ésta se vea afectada. Ello confirma que la Administracion del Estado no es ajena
al compromiso de velar porque los derechos fundamentales de los funcionarios sean respetados y conduce a promover una interpretacion
que permita integrar las normas del Cédigo del Trabajo que estén orientadas a hacer posible, en los hechos, el ejercicio de tales derechos.

17°) Que, lo antes reflexionado permite sostener que el fallo impugnado, al hacer una interpretacion restrictiva de los articulos 1°, 420
y 485 del Codigo del Trabajo, en relacion a las normas del Estatuto Administrativo examinadas, en virtud de la cual establece que a los fun-
cionarios publicos no les resulta aplicable el procedimiento de tutela laboral contemplado en el Codigo del Trabajo y, en consecuencia, que
los Juzgados Laborales son incompetentes para conocer de las acciones que ellos deduzcan para denunciar la vulneracion de sus derechos
fundamentales en el dmbito de trabajo, se aparta de la interpretacion que esta Corte estima correcta y, en consecuencia, se debe proceder a
unificar la jurisprudencia en el sentido anotado en los motivos anteriores.

28 Puede verse también siguiendo la misma doctrina sentencia de fecha 21 de octubre de 2014, autos laborales rol nimero 3515-2014, de
la Excelentisima Corte Suprema, la que puede consultarse en el pagina web www.pjud.cl
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solucion interpretativa que resguarde eficazmente y proteja adecuadamente el respectivo derecho
fundamental. En este sentido, se ha sefialado que debe darse una interpretacion: “que optimice los
derechos fundamentales, dando preferencia a la interpretacion que mas fuerte despliegue la efica-
cia juridica de la norma’™.

Del principio favor persona o pro homine, emana la directriz interpretativa “favor debi-
lis”, que exige que “en la interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto, es
menester considerar especialmente a la parte que, en su relacion con la otra, se halla situada en
inferioridad de condiciones.

Por ultimo, la doctrina en cuestion es aquella que mejor se adapta a lo dispuesto por la
Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, en cuanto nos sefiala que el Estado esta
al servicio de la persona debiendo crear las condiciones tanto materiales como espirituales para el
cumplimiento de dicha finalidad, articulo 1°, y que la soberania reconoce como limites el respeto
y proteccion de los derechos humanos reconocidos tanto por la Carta Fundamental como por los
Tratados Internacionales suscritos y ratificados por Chile.

Claramente, la solucion de aceptar que los Tribunales del Trabajo son competentes para
conocer de la vulneracion de los derechos fundamentales de los funcionarios publicos a través del
procedimiento de tutela laboral implica interpretar el ordenamiento juridico infra constitucional
conforme y segun prescriben tanto la Constitucion como los instrumentos internacionales, lo que
trae consigo rescatar el caracter de persona y ciudadano del funcionario publico en su relacion es-
tatutaria para con el Estado empleador, y como tal titular de derechos fundamentales inespecificos
oponibles a éste y de eficacia horizontal, y que a falta de un instrumento propio que provea la legis-
lacion administrativa en particular, no debe merecer reproche alguno que se acuda al procedimiento
laboral de tutela por vulneracion de derechos, que deben ser conocidos por la judicatura laboral.

CONCLUSIONES

a) A los funcionarios publicos se le ha reconocido hoy en Chile la calidad de titulares de derechos
fundamentales inespecificos oponibles al Estado empleador, dotados de eficacia horizontal e
inmediata;

b). Para la debido resguardo de los derechos fundamentales inespecificos de los funcionarios publi-
cos se le permite acudir al procedimiento de tutela laboral por vulneracion de derechos funda-
mentales que contempla la legislacion laboral, habida consideracion de que Estatuto Adminis-
trativo no contiene ningiin mecanismo especial y propio para dicha finalidad;

¢). El problema que se suscita es que a través del procedimiento de tutela laboral solo pueden cau-
telarse los derechos fundamentales taxativamente protegidos por dicho procedimiento, de forma
tal, que cuando se conculque a un funcionario ptblico un derecho fundamental no comprendido
en dicho catalogo, volveriamos al status anterior, esto es, al empleo de las mecanismos tradi-
cionales que el ordenamiento juridico contempla al efecto, los cuales como hemos visto, han
devenido en insuficientes, principalmente por errdneas interpretaciones jurisprudencialmente,
las cuales muchas veces desconocen la teoria de los derechos fundamentales, y el derecho cons-
titucional en si, realizando interpretaciones restrictivas y abiertamente contrarias a los princi-
pios constitucionales mas basicos, debiendo legitimamente aspirar que acciones cautelares de
los derechos fundamentales, como es el recurso de proteccion, sean empleados y fallados ade-
cuadamente por los Tribunales Superiores de Justicia de nuestro pais, ya que ello en definitiva
redundaria en un eficaz tutela de ellos.

2 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, Lineamientos de interpretacion constitucional y del bloque constitucional de derechos.
Editorial Librotecnia. Santiago. Afio 2006, Pag. 377
% NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, Ob. Cit., Pag. 377.
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session of notorious civil status as the basis of a
claim action or challenge?
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto dilucidar la constitucionalidad de las normas relativas
a la posesion notoria de estado civil, y asimismo, determinar si constituye un medio de prueba,
como lo dispone el articulo 200 del Cédigo Civil, o en su caso constituye el fundamento para la
constitucion de un estado civil, sea por la via de la accidon o de la excepcion.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley 19.585 no existia ninguna duda de que se trataba
de un medio supletorio de prueba, su finalidad era precisamente sustituir la ausencia de partidas, y
teniendo ademas presente, que estaba restringida la investigacion de la paternidad, ya que no exis-
tian acciones concretas que permitieran reclamarla en caso de negativa del padre o madre. Es decir,
la posesion notoria podia ser un medio adecuado para determinar la filiacion, en la medida que no
existiera la respectiva partida.

Con posterioridad a la Ley 19.585, se permite el uso de pruebas periciales bioldgicas,
particularmente la de ADN que es la mas utilizada, por ello cabe preguntarnos si efectivamente es
un “medio de prueba”, que tenga por objeto comprobar la veracidad de un hecho o si se trata de una
institucion.

Para poder analizar dichos aspectos, resulta esencial referirse al Derecho a la Identidad, las
distintas faz que la comprenden, su calidad de derecho humano y de derecho que se encuentra con-
sagrado por nuestra Constitucion, y finalmente determinar la relacion que existe entre este principio
y la posesion notoria del estado civil. Dentro de este tltimo aspecto, referiremos a cuél de la faz del
derecho a la identidad es la que puede entrar en colision con la posesion notoria del estado civil.

Por ello, este articulo tiene por finalidad intentar dilucidar tres aspectos:

a. La constitucionalidad de las normas sobre posesion notoria de estado civil, la eventual colision
de la faz dinamica y estatica del Derecho de la Identidad y cual de las dos debe prevalecer en
caso de conflicto.

Si la posesion notoria de estado civil es un medio de prueba o una institucion.

C. Y, en su caso, si puede servir de fundamento para el reclamo de una filiacion, o la impugnacion,

ya sea por la via de la accion o de la excepcion.

Para estos efectos, comenzaremos analizando los aspectos generales de la posesion notoria
del estado civil, para luego tratar la constitucionalidad de la posesion notoria del estado civil, para
finalmente referirnos, en el evento de estimarla ajustada a derecho, ;como se deberia reclamar la
posesion notoria de estado civil?

I. ASPECTOS GENERALES
1. Evolucion historica

La posesion notoria del estado civil, fue establecida como un medio supletorio de prueba,
para acreditar los estados civiles de hijo, padre o madre y de matrimonio, o en especifico de la ca-
lidad de conyuges, debia durar 10 afios y debia acreditarse por un conjunto de testimonios que la
establecieran de un modo irrefragable.

En su origen, a través de ésta, solo se podia probar la posesion notoria de hijo legitimo, y
debia ser referida a ambos padres, por tratarse de un hijo proveniente del matrimonio, pero no era
posible, probar a través de este medio, la calidad de hijo natural, que se sujetaba, en ese entonces, a
las reglas del titulo XII del libro I del Cédigo Civil, ni la de simplemente ilegitimo, que s6lo confe-
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ria derecho de alimentos, ya que debian sujetarse a las reglas del antiguo articulo 280.

Sin embargo, con la dictacion de la Ley 10.271 se permitio la adquisicion de la calidad de
hijo natural a través de la posesion notoria, al establecer en su Articulo 271 “Son hijos naturales:”
numero 3 “3.0.- Los que hubieren poseido notoriamente, a lo menos durante quince afios consecu-
tivos, la calidad de hijo respecto de determinada persona”. Es decir, en un concepto muy similar a
la posesion notoria de la calidad de hijo legitimo, pero exigiendo un plazo mayor. La Ley 16.952 de
1968 redujo este plazo de 15 a 10 afios.

Es necesario recordar que la nomenclatura original del Cédigo Civil Chileno, promulgado
en el afio 1855, distinguia entre: a.- Hijos Legitimos, b.- Hijos Naturales, c.- Hijos simplemente
Ilegitimos.

a. Hijos Legitimos: Que eran los concebidos dentro de matrimonio verdadero o putativo de sus pa-
dres. Dentro de estos también se consideraba a los hijos legitimados, que eran los que habiendo
sido concebidos con anterioridad al matrimonio de sus padres, se transformaban en legitimos
por el matrimonio posterior de ellos.

b. Hijos Naturales: Son los que habian sido reconocidos por el padre o la madre o por ambos, pero
que no surgen de la unién matrimonial. Los padres de estos hijos naturales, en principio, podian
contraer matrimonio pero no lo hacian, ya que de lo contrario estarian en la categoria de dafiado
de ayuntamiento.

De acuerdo a las siete partidas de Alfonso X “los hijos que no nacen de casamiento segun
ley, asi como los que hacen en las barraganas™! la Ley 2 del titulo XVII indica: “Ley 2: Naturales
son llamados los hijos que tienen los hombres de las barraganas™>.

De acuerdo al titulo 14 Ley I de las siete partidas, barragana “tomo este nombre de dos
palabras, de barra, que es de arabigo, que quiere tanto decir como fuera, y gana que es de ladino,
que es por ganancia; y estas dos palabras juntadas en uno quieren tanto decir como ganancia que es
hecha fuera de mandamiento de la iglesia, y por ello los que nacen de tales mujeres son llamados
hijos de ganancia™.

También se distinguian dentro de los hijos naturales, los denominados hijos De dafiado de
ayuntamiento, dentro de los cuales estaban:

1. Hijos adulterinos: Son los que habian sido concebidos en adulterio. Se llaman también forneci-
nos, que nacen de adulterio, y que no pueden ser llamados naturales porque son “hechos contra
la ley y contra razon natural” (siete partidas titulo 15 Ley I)*.

2. Hijos Incestuosos: Los concebidos por padres que tenian una relacion por consanguineidad o
afinidad en toda la linea recta o por consanguineidad en la colateral en el segundo grado (her-
manos).

Tampoco son naturales porque son “hechos contra la ley y contra razon natural” (siete partidas
titulo 15 Ley I).

3. Hijos Sacrilegos: Son aquellos, en que uno de sus padres, era clérigo de 6rdenes mayores o
personas ligadas por voto solemne de castidad, en orden religiosa reconocida por la Iglesia Ca-
tolica.

! Alfonso X El Sabio “Las siete partidas”, librodot, recurso informatico, http://dspace.utalca.cl/handle/1950/6543, pagina 89.
2 Alfonso X El Sabio, Ibidem.

3 Alfonso X El Sabio, Ibidem.

4 Ibidem.
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c. Hijos Simplemente ilegitimos: Que son aquellos, que no tenian filiacién determinada, de ningu-
no de sus padres.

Al tiempo de la dictacion del Codigo Civil, los registros eran llevados por la Iglesia Cato-
lica, lo que perdur6 hasta la dictacion de la Ley de Registro Civil. Se sefiala, que en general estos
registros eran bien llevados, pero habia personas que no se incorporaban en los mismos, fundamen-
talmente por ser reacios a someterse a la Iglesia o por mera desidia.

Esto genera un primer problema, que no todas las personas habian sido incorporadas en
los registros, lo que se unia al hecho de que muchos de los partos ni siquiera se producian en los
hospitales, lo que también debe relacionarse con los desastres naturales, tales como incendios o
terremotos que podian llevar a la destruccion de los registros o de las partidas de los mismos. Por
estos motivos era fundamental establecer la posesion notoria, como un medio de prueba para acre-
ditar el estado civil de hijo, padre, madre o conyuge

Si se analizan las razones que llevan a instaurar a la posesion notoria, podemos observar
que existe en todos ellos un factor comun, la inexistencia de la partida, lo cual es esencial para di-
lucidar ciertos aspectos procesales. En efecto, en la legislacion anterior a la ley 19.585, se contem-
plaba a la posesion notoria como un medio supletorio de prueba, que permitia dar por constituido
un estado civil, siempre que faltara la partida respectiva.

De hecho, dentro de las pruebas en contrario a la posesion notoria, se podia presentar la
partida respectiva en la que constaba su estado civil, con lo cual no se podia dar por constituida la
posesion notoria del estado civil.

Ademés, es necesario agregar que, la investigacion de la paternidad estaba fuertemente
limitada, no existian, propiamente, acciones de reclamacion de filiacion, sélo la citacion a confesar
paternidad, pero no se podia accionar en el evento que el padre o madre negare derechamente la pa-
ternidad, ni menos se podia recurrir al uso de pruebas periciales bioldgicas. Asi, la posesion notoria
podia constituir un medio para establecer la paternidad o maternidad.

En el mensaje presidencial que dio origen a la ley 19.585, se contemplaba, dentro de las ac-
ciones de reclamacion de filiacion, la siguiente disposicion relativa a la posesion notoria de estado
civil: Articulo 204 “Podra declararse la filiacion que resulte de la posesion notoria de la calidad de
hijo respecto de determinada persona, siempre que hubiere sido debidamente acreditada en juicio y
no se hubiere desvirtuado por prueba en contrario sobre el nexo bioldgico”. Es decir, de la interpre-
tacion de la norma, se permitia reclamar la filiacion basandose en la posesion notoria, y ademas le
daba mayor valor a las pruebas biologicas.

En el primer informe de la comision constitucion se modificd este segundo aspecto, y se
resolvid darle mayor valor a la posesion notoria, aunque existiera contradiccion con el nexo biolo-
gico. En el mismo informe y a pesar de la redaccion del mensaje, se indica “El proyecto contempla
la posesion notoria como medio de prueba de la filiacion en el articulo 203, es decir ya no contem-
plada como fundamento para el ejercicio de una accion de reclamacion de filiacion, sino que como
un medio de prueba para determinarla. Esta decision es fundamental, en razon de la discusion que
estamos planteando.

Esta decision, ademas, modifica la naturaleza de la institucion, debe recordarse que en su
origen se referia a un medio supletorio de prueba, en cambio al darle un mayor valor a la posesion
notoria por sobre la prueba pericial, ya no es supletoria sino que pasa a prevalecer sobre la verdad.

S BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, www.bcn.cl pagina 383.
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De hecho, la Ley 19.585, no mantuvo el articulo 311 del Coédigo Civil referido a la pose-
sion notoria del estado civil de hijo, derogandolo, a diferencia del estado de matrimonio, que si lo
conservo en el articulo 310 del mismo texto legal.

2. Definicion.

De acuerdo al inciso segundo del articulo 200 “La posesion notoria consiste en que su
padre, madre o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educacion y establecimiento
de un modo competente, y presentandolo en ese caracter a sus deudos y amigos; y que éstos y el
vecindario de su domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como tal”.

3. Utilidad de la posesiéon notoria.

De acuerdo al articulo 200 inciso primero: “La posesion notoria de la calidad de hijo res-
pecto de determinada persona servira también para que el juez tenga por suficientemente acreditada
la filiacion, siempre que haya durado a lo menos cinco afios continuos y se pruebe por un conjunto
de testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignos que la establezcan de un modo irrefraga-
ble” (Articulo 200 inciso primero).

En la legislacion anterior a la 19.585, su utilidad se fundaba en suplir la inexistencia de un
medio probatorio, la partida respectiva, y con posterioridad a la modificacion, ya no se funda en esta
inexistencia, sino que la de constituir o reforzar un estado filiativo, prueba de ello es el hecho que
en caso de contradiccion con las pruebas bioldgicas, prevalece la posesion notoria de estado civil.

Si de verdad se tratara de un medio supletorio de prueba, o medio de prueba, no podria en
caso de contradiccion prevalecer sobre la verdad, porque la prueba tiene por finalidad establecer la
veracidad de un hecho y al hacerla prevalecer por sobre la bioldgica, precisamente se consolida un
hecho que no es veridico, ya que determina como verdadero al padre, madre o hijo, que biologica-
mente no lo es.

Prueba de lo que venimos razonando se encuentra en la discusion de la ley, cuando se
indica por la Ministro de Justicia Amira Esquivel: “Se declaré partidaria de reforzar el valor de la
posesion notoria del estado civil, toda vez que los lazos afectivos y sociales, que pudieron llegar
a establecer una determinada filiacion, son, en ciertas circunstancias, tanto o mas valiosos que el
origen biologico™.

4. Requisitos de la Posesion Notoria

a. Debe haber durado a lo menos 5 afos continuos.

Es importante indicar que “la voz “a lo menos”, es un limite que no admite laxitud en su
aplicacion™, mismo sentido que se ha aplicado en autos Rol 2248-2015 que se cita en éste articulo.

Cuando se refiere a 5 afios continuos, no implica que debe ejercerse ininterrumpidamente
durante ese lapso de tiempo, es decir, los 365 dias del afio, de manera tal que si por un viaje o por

¢ BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, www.bcn.cl pagina 343.

7 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/2441/2015, Corte Suprema, sentencia de fecha 4 de Mayo de 2015, Rol 2250-
2015, pronunciada por cuarta sala por los Ministros integrada por los Ministros sefior Ricardo Blanco H., sefiora Gloria Ana Chevesich R.,
sefior Carlos Cerda F., y los Abogados Integrantes sefior Jorge Lagos G., y sefiora Leonor Etcheberry C. Fundamento séptimo.
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otros motivos no puede ejercer dicha posesion notoria, ello no implica que no se configure.

“Que, respecto a la alegacion efectuada en estrados por el abogado de la demandante, en
orden a que en el caso de marras no se cumple con el requisito del plazo establecido en el articulo
200 del Codigo Civil, toda vez que la demandada permaneci6 privada de libertad y, por ende, no
puede considerarse que la menor anteriormente individualizada haya detentado la posesion notoria
de hija de aquella a lo menos durante cinco afios continuos, es dable hacer presente, que estos juzga-
dores no comparten lo expresado en estrados por dicho letrado en orden a que el término “continuo”
a que refiere la norma legal precitada deba entenderse como “ininterrumpidamente los 365 dias
del afio”, toda vez que tal argumentacion nos llevaria a concluir inequivocamente que bastaba tan
solo un dia de ausencia durante los cinco afios requeridos, para no cumplir con la exigencia legal;
interpretacion que estos juzgadores consideran del suyo extrema, pues tal ausencia puede ocurrir
debido a multiples factores como hospitalizacion, viaje, etcétera y no por ello la demandada dejé de
proporcionarle el nombre, trato y fama”®.

b. Debe probarse por los hechos que la constituyen esto es: nombre, trato y fama.

El nombre se refiere a que haya sido conocido con el apellido del padre o madre a que se
refiere la posesion notoria; trato, que haya sido tratado como hijo por el padre o madre; y la fama
se refiere a que el resto de las personas, esto es deudos, amigos y vecinos, le hayan conocido como
hijo del padre o madre a que se refiere.

La Corte de Apelaciones de Arica indica: “Esto es, que al presunto hijo se le conozca con
el nombre y/o apellido de sus padres; que la forma de tratar a la persona sea familiar de la manera
en que se trata comunmente a un hijo y que en los circulos en que se desenvuelve socialmente sea
reconocido y conocido como hijo de quien pide su reconocimiento’™.

c. Debe probarse por un conjunto de testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignos que la
establezcan de un modo irrefragable.

Se ha resuelto por la Excelentisima Corte Suprema que este conjunto de antecedentes y
testimonios “establece un alto estandar de conviceion”!? mismo sentido que se ha aplicado en autos
Rol 2250-2015 que se cita en éste articulo.

Esto implica que el conjunto de antecedentes y pruebas, deben ser convincentes, debe
existir la mas absoluta certeza que efectivamente se han configurado los tres elementos, lo cual
debe ser establecido normalmente por varios medios probatorios. Esto es bastante curioso, porque
a través de medios de prueba, estariamos probando otro “medio de prueba”.

El fundamento que se transcribe, demuestra que la posesion notoria debe ser demostrada a
través de otros medios de prueba: “Que la procedencia del instituto de la posesion notoria del estado
civil de hijo requiere del cumplimiento de los requisitos legales y su debida acreditacion en el juicio
en el que se reclama una supuesta paternidad, toda vez que la ley exige probar la posesion notoria
con un “conjunto de testimonios, antecedentes o circunstancias fidedignos que la establezcan de un
modo irrefragable”. Tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad que la pose-
sion en cuestion sea justificada unicamente con el mérito de la prueba testimonial rendida, situacion

8 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/4061/2012, Corte Apelaciones de Arica, sentencia de fecha 26 de Marzo de 2012,
Rol 18-2012. Fundamento cuarto.

¢ Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/376/2013, Corte Apelaciones de Arica, sentencia de fecha 18 de Febrero de 2013,
Rol 144-2012. Fundamento quinto.

19 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/2440/2015, Corte Suprema, sentencia de fecha 4 de Mayo de 2015, Rol 2248-
2015, pronunciada por cuarta sala por los Ministros integrada por los Ministros sefior Ricardo Blanco H., sefiora Gloria Ana Chevesich R.,
sefior Carlos Cerda F., y los Abogados Integrantes sefior Jorge Lagos G., y sefiora Leonor Etcheberry C. Fundamento séptimo.
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que debe responderse negativamente de acuerdo al tenor literal del articulo 200 del Codigo Civil,
que expresamente alude a estos elementos, es decir, requiere mas de una sola prueba y esto para
salvaguardar la armonia y no vulnerar ni contrariar lo dispuesto por el inciso segundo del articulo
198 del Codigo del ramo, que prescribe la insuficiencia de la prueba testimonial por si sola para
establecer la paternidad o maternidad disputada™!.

5. Contradiccion entre la Prueba Pericial Biologica y la Posesion Notoria de Estado Civil.

Un punto esencial respecto a la posesion notoria, es que de acuerdo al Articulo 201 del
Cadigo Civil: “La posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferira a las
pruebas periciales de caracter biologico en caso de que haya contradiccidon entre una y otras.

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de
aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biologico”.

Como se puede vislumbrar, el legislador ha decidido dar preferencia a la posesion notoria
de estado civil, por sobre las pruebas de caracter bioldgico, lo que se podria justificar, ya que lo que
le interesa al legislador es la realidad social y, en definitiva, el interés superior del nifio, el cuales se
encuentra en el seno de una familia que le brinda proteccion, alimentaciéon y amor, y ninguna prueba
de caracter bioldgica puede alterar esta conclusion.

Asi lo ha resuelto la Excelentisima Corte Suprema en diversos fallos:

“Que, en este mismo orden de ideas, se puede afirmar que el legislador prefiere la verdad
social y al declarar que la accion de impugnacion caduca en los plazos que establece, es evidente
que la intencion o espiritu de la Ley es hace primar la estabilidad del estado filiativo ya adquirido,
salvo la situacion especial del articulo 208 del Cédigo Civil. Por consiguiente, no es efectivo, como
lo entiende el recurrente, que el factor biologico y, por ende, los resultados del examen de ADN,
sean absolutos y determinantes para excluir la paternidad en estas materias” (Sentencia Corte Su-
prema de fecha 12 de Marzo de 2007 autos Rol 4679-06)'2.

“7° Que el hecho de no haberse llevado a efecto las pruebas periciales bioldgicas para
determinar la filiacion, no impide que el Tribunal la establezca fundandose en la posesion notoria
del estado civil de hija por parte de la nifia T.F.N.B., respecto de los demandados, pues, ni aun en el
evento de haberse realizado tales examenes y que el resultado hubiese indicado que el demandante
es el padre biologico, debe darse preferencia a la posesion notoria del estado civil por sobre las
pruebas periciales, tal como sefiala el fallo recurrido al citar el texto del inciso 1° del articulo 201
del Cédigo Civil.

La Corte no advierte que se dé la circunstancia prevista en el inciso 2° del mismo articulo
que autoriza dar prevalencia a la prueba bioldgica por sobre la referida posesion notoria del estado
civil, pues, no se aprecia la existencia de alguna razén grave que autorice seguir tal predicamento.

8°.- Que, por otra parte, al resolver la cuestion debatida, debe tenerse presente el interés
superior de nifio, tal como prescribe el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
concepto que reitera el articulo 16 de la Ley N° 19.968. Al respecto conviene considerar, que los

! Jurisprudencia electronica Thomson Reuters, Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de Febrero de 2012, Rol 9607-2011, pronunciada
por por la Sala de Verano integrada por los Ministros Sres. Sergio Mufioz G., Patricio Valdés A., Héctor Carreiio S., Guillermo Silva G. y Sra.
Maria Eugenia Sandoval G. Fundamento Undécimo.

12 Jurisprudencia electronica, Legal Publishing, Cita online: CL/JUR/3380/2007, Apariciones: Revista Fallos del Mes 543, Marzo 2007,
sentencia Corte Suprema de Justicia, de fecha 12 de Marzo de 2007, Rol 4679-2006, considerando quinto, pronunciada por la cuarta sala por
los Ministros Sres. Orlando Alvarez, Urbano Marin y Patricio Valdés y los Abogados Integrantes Sres. Roberto Jacob y Oscar Herrera.
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sentenciadores no divisan un beneficio para la nifia en cuanto a llevarla a un nuevo entorno familiar,
distinto y ajeno al que ha tenido toda su vida, pues, don Alfonso Noguera Lecaros la reconocio
como hija el 11 de enero de 1.999 y que T.F.N.B. nacio el 04 de abril de 1.998, es decir, ha compar-
tido el hogar de los demandados desde antes de cumplir un afio de vida” (Sentencia Corte Apelacio-
nes de Santiago de fecha 26 de Mayo de 2010 autos Rol 2489-2009)".

Como puede observarse de este fallo, la razon por la cual se prefiere la posesion notoria del
estado civil, se encuentra en el interés superior del nifio, pues implicaria llevarlo a un nuevo entorno
familiar, en definitiva, a su verdadero entorno familiar.

La historia fidedigna del establecimiento de la Ley demuestra que, precisamente, el legis-
lador prefiere a la verdad social lo que se hace patente en la posesion notoria del estado civil. Asi se
desprende de la discusion de la Ley, conforme a algunos pasajes que pasamos a exponer:

“La asesora del Ministerio de Justicia, dofia Amira Esquivel Utreras, en el primer informe
constitucional concordd, finalmente, en que es necesario producir un mayor equilibrio entre el ori-
gen biologico, como antecedente de una determinada filiacion, y la posesion notoria de la calidad
de hijo. Se declar¢ partidaria de reforzar el valor de la posesion notoria del estado civil, toda vez
que los lazos afectivos y sociales, que pudieron llegar a establecer una determinada filiacion, son,
en ciertas circunstancias, tanto o mas valiosos que el origen biologico™!*.

“No obstante esta coincidencia, la Comision declard su inquietud por la prevalencia abso-
luta que el proyecto le asigna en relacion con otro tipo de pruebas, debido a que hay ciertos casos
en que la verdad bioldgica debe dejar paso a valores socialmente mas importantes, como ocurre con
la posesion notoria del estado civil. En casos como ciertas modalidades de la reproduccion humana
asistida, o incluso de adulterio cuando el hijo ha sido aceptado por el otro conyuge, no le parecio
logico que, si la familia ha acogido al hijo en su seno, pueda cuestionarsele su filiacion, pese al dafio
que se le cause a ¢l y a la unidad de la familia”’.

“En atencion a que la conveniencia del hijo debe ser la primera consideracion en esta
materia, si obran graves razones en favor del resultado de las pericias bioldgicas, lo que ponderara
el tribunal sobre la base del mérito del proceso, éstas prevaleceran en cambio por sobre la posesion
notoria”'¢.

Esto ultimo implica que la regla general es hacer prevalecer la posesion notoria, y so6lo en
caso de ser perjudicial al nifio se preferira la prueba bioldgica.

“Pero hay una cosa muy importante, por lo que ruego a los sefiores Senadores poner aten-
cion. La prueba bioldgica que estamos incorporando por primera vez no es la mas relevante en
materia de filiacion, sino la que dispone el articulo 201, que dice: “La posesion notoria del estado
civil de hijo, debidamente acreditada, preferira a las pruebas periciales de caracter biologico en caso
de que haya contradiccion entre una y otras”. Lo que ahora analizamos se aplica en el caso de que
no haya “posesion notoria del estado civil”, expresion que define el articulo 200: “Posesion notoria
consiste en que su padre, madre o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educacion
y establecimiento de un modo competente, y presentandolo en ese caracter a sus deudos y amigos;
y que éstos y el vecindario de su domicilio, en general, le hayan reputado y reconocido como tal”.
Entonces, la primera regla es otra vez la de la estabilidad de la familia o del grupo familiar, que es

13 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, Cita online: CL/JUR/2995/2010, sentencia Corte Apelaciones de Santiago de fecha 26
de Mayo de 2010 autos Rol 2489-2009, Pronunciada por la Cuarta Sala de esta Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, integrada por los
Ministros sefior Patricio Villarroel Valdivia, sefior Jorge Zepeda Arancibia y la sefiora Pilar Aguayo Pino, Fundamento octavo.

“ BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 343

S BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 383

1* BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 384.
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lo que implica la “posesion notoria del estado civil”. Si esto no es aplicable, se practica la prueba
pericial de caracter bioldgico. Y, en caso de negativa, no hay apremio, sino que sirve de base para
una presuncion judicial. Y no es una presuncion de derecho. Y no puede serlo porque el mismo arti-
culo 201 hace prevalecer la “posesion notoria del estado civil”. (5 Agosto de 1998 Senador Diez)".

Josefina Bilbao, Ministra del SERNAM, sefald: “En el mismo ambito, el Senado introdujo
algunos ajustes tendientes a otorgar mayor equilibrio entre la prueba biologica y la posicién noto-
ria del estado civil cuando ambas circunstancias estuvieren en pugna. La posicidén notoria es una
fuente del estado civil que constata los lazos afectivos y sociales que reconoce el derecho y que en
determinadas oportunidades puede primar, incluso, sobre la verdad biologica, salvo que el interés
del niflo aconseje otra cosa” (Septiembre de 1998)'5.

El Diputado Juan Bustos Sefial6 “Por ultimo, esta resguardado el interés superior del nifio
en concordancia con el articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en cuanto se da
preferencia a la posesion notoria del estado civil de hijo con que el nifio ha sido tratado y bajo el
cual ha construido su personalidad e identidad en caso de contradiccion con pruebas periciales bio-
logicas” (Septiembre de 1998)".

A pesar de la utilidad de la presuncion, en el sentido que proporciona estabilidad a la fa-
milia matrimonial, al impedir que se averigiie la verdad, no es menos cierto que, precisamente, es
contrario a los propios principios que motivaron la dictacion de la Ley N° 19.585, uno de los cuales
era averiguar la verdad bioldgica, lo que a través de esta norma se impide. Ademds confunden un
aspecto fundamental, que es que la identidad no se encuentra dada por la posesion notoria, como lo
sostiene el Sefor Bustos, sino que se encuentra determinado por el conocimiento de las relaciones
familiares, bioldgicas, en definitiva del conocimiento de nuestros origenes.

En el mismo sentido Paulina Veloso (Ministra Directora Subrogante del Servicio Nacional
de la Mujer) sefial6: “Otra de las formas graves de discriminacion legal directa contra los nacidos
fuera del matrimonio se genera cuando la Ley les niega la posibilidad de que se determine la filia-
cion. De alli que el proyecto consagra el principio de la libre investigacion de la paternidad y de
la maternidad, con acceso a todo tipo de pruebas, incluidas las biologicas. Con ello se consagra el
principio de la primacia de la verdad biologica, esto es, de la verdad real por sobre la formal, que
existe actualmente en nuestro sistema”?.

Sin embargo, esta distincion no es acorde con lo sefialado en el Primer informe constitu-
cional, por La asesora del Ministerio de Justicia, dofia Amira Esquivel Utreras, “Resaltd que las
bases fundamentales del proyecto descansan, por una parte, en la consagracion legal del principio
de igualdad ante la Ley y el cumplimiento de las convenciones internacionales sobre derechos
humanos, y, en segundo lugar, en el establecimiento del principio de admisibilidad de la libre inves-
tigacion de la paternidad y maternidad™!.

En conclusion y como muy bien lo expone Carlos Pizarro Wilson, respecto al articulo 201:
“Este precepto, entonces, privilegia a la posesion de estado por sobre la verdad bioldgica. Se pre-
fiere, en palabras del profesor Hauser y Huet Weiller, «la verdad del corazén, de los sentimientos,
aquella que corresponde a la filiacion vivida». La filiacion genética o biologica pasa, en conse-
cuencia, a un segundo plano. Siguiendo este precepto y al profesor Cornu podriamos decir que «el
derecho de la filiacién no es s6lo un derecho de la verdad. Es también, en parte, un derecho de la
vida, del interés del nifio, de la paz de las familias, de las afecciones, de los sentimientos morales,

7 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 1149.
'8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 1253
1 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 1268
» BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 167.
* BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 341.
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del orden establecido de los tiempos pasados»”?.

En esta discusion, podemos encontrarnos frente a la colision de dos principios resguarda-
dos constitucionalmente, por los tratados internacionales, el principio de la libre investigacion de la
paternidad y el principio del interés superior del nifio, por lo cual es necesario determinar cual debe
prevalecer en caso de conflicto.

I1. CONSTITUCIONALIDAD DE LA POSESION NOTORIA DEL ESTADO CIVIL

1. Disposiciones Legales.

Articulo 201 del Cédigo Civil dispone: “La posesion notoria del estado civil de hijo, de-
bidamente acreditada, preferira a las pruebas periciales de caracter biologico en caso de que haya
contradiccion entre una y otras.

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de
aplicar la regla anterior, prevaleceran las pruebas de caracter bioldgico”.

2. Analisis del Problema.

La posesion notoria del estado civil “consiste en gozar de un estado civil a la vista de todos
y sin protesta ni reclamo de nadie. El se traduce en las tres palabras latinas “nomen, tractus, y fama”.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 19.585, la posesion notoria de estado civil de
hijo legitimo se encontraba establecida en el articulo 311 del Cédigo Civil, el cual fue derogado de
la Ley N° 19.585, ya que la hipdtesis de posesion notoria comenzo a ser regulada en el articulo 201
del Cédigo Civil. Por estas razones el articulo 310 mantuvo las reglas de posesion notoria de estado
de matrimonio.

La posesion notoria del estado civil, ha sido mantenida en las disposiciones del Codigo
Civil, a pesar de las nuevas normas que dan prevalencia a la verdad real por sobre la material. De
hecho, no es efectivo que el legislador prefiera la verdad real, precisamente esta institucion es un
claro ejemplo de ello, siendo la frase “preferira a las pruebas periciales de caracter bioldgico” una
clara demostracion de que el legislador prefiere la verdad social.

En el caso especifico, si existe un juicio de impugnacion de filiacion, y el demandado ha
gozado por mas de 5 afios de la calidad de hijo, comprobandose a través de nombre, trato y fama,
podra oponer, como una especie de excepcion a la demanda, la posesion notoria de estado civil.
En este caso, el juez deberia desechar la demanda, salvo que fuere inconveniente para el hijo hacer
prevalecer la posesion notoria.

3. Interés Protegido por el Legislador.
Al momento de discutirse el proyecto de Ley, en el primer informe de la comision Cons-

titucion, la Directora del SERNAM Amira Esquivel, se declaro partidaria de reforzar el valor de la
posesion notoria del estado civil, “toda vez que los lazos afectivos y sociales, que pudieron llegar

22 PIZARRO WILSON, CARLOS “Algunas consideraciones en torno a la determinacion y acciones de filiacion en la ley 19.585",
Revista Ius et Praxis, vol. 5, nimero 2, 1999, Pagina 17, Universidad de Talca, Talca, Chile
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a establecer una determinada filiacion, son, en ciertas circunstancias, tanto o mas valiosos que el
origen biologico”.

Los intereses protegidos, en consecuencia serian, en primer término, la verdad social, lo
que se traduce en mantener el status que el hijo detenta, manteniendo su nombre y sus relaciones y;
en segundo término, el interés superior del hijo, ya que mantener esta situacion le beneficiaria y en
caso contrario, se da preferencia a las pruebas de caracter bioldgico.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha resuelto “Cuarto: Que el derecho a la
identidad es una de las bases esenciales que inspiran el nuevo estatuto filiativo y se expresa norma-
tivamente, entre otros, en el articulo 195 del Codigo Civil, al consagrar el derecho a la libre investi-
gacion de la paternidad o maternidad, con miras a la busqueda de la verdad real o bioldgica sobre la
verdad formal. Con esta inspiracion las pruebas periciales de caracter bioldgico son fundamentales
para determinar la identidad de una persona como un derecho esencial. Sin embargo, el legislador
reconoce excepciones a la busqueda de esa verdad, haciendo primar la posesion notoria de estado
civil si ella es contradictoria con la realidad bioldgica, facultando al juez para decidir lo contrario
en aras de respetar el interés superior del nifio, si existe grave inconveniente para este ultimo.

Quinto: Que, en este mismo orden de ideas, se puede afirmar que el legislador prefiere la
verdad social y al declarar que la accion de impugnacion caduca en los plazos que establece, es evi-
dente que la intencién o espiritu de la Ley es hace primar la estabilidad del estado filiativo ya adqui-
rido, salvo la situacion especial del articulo 208 del Codigo Civil. Por consiguiente, no es efectivo,
como lo entiende el recurrente, que el factor biologico y, por ende, los resultados del examen de
ADN, sean absolutos y determinantes para excluir la paternidad en estas materias” (Sentencia de
fecha 12 de Marzo de 2007, autos Rol 4679-2006, Cuarta Sala Corte Suprema)?.

Este fallo demuestra que los 2 intereses protegidos son la verdad social o identidad social y
el interés superior del hijo, siendo en definitiva estas las razones que llevan al legislador a proteger
la posesion notoria del estado civil.

4. Analisis de principios constitucionales que podrian resultar vulnerados.
El Principio de la identidad y 1a Verdad Bioldgica
A. El derecho a la identidad y el principio de la verdad bioldgica.

El derecho a la identidad personal se refiere a la posibilidad que tiene toda persona de co-
nocer su origen genético, el nombre de sus padres bioldgicos y de los aspectos relacionados con su
filiacioén. Alejandro Molina citado por Gonzalo Figueroa sefiala “ser uno mismo importa saber de
donde vengo™.

La Doctora Adriana Krasnow siguiendo la construccién de Zanoni indica “El derecho a
la identidad comprende tres dimensiones: identidad personal en referencia a la realidad bioldgica;
identidad personal en referencia a los caracteres fisicos de la persona e identidad personal en refe-
rencia a la realidad existencial de la persona”?.

2 Jurisprudencia electronica legal Publishing, cita online: CL/JUR/3380/2007. Apariciones: Revista Fallos del Mes 543, Marzo
2007,sentencia Corte Suprema, de fecha 12 de marzo de 2007, Rol 4679-2006, Pronunciada por la cuarta sala integrada por los Ministros
Sres. Orlando Alvarez, Urbano Marin y Patricio Valdés y los Abogados Integrantes Sres. Roberto Jacob y Oscar Herrera.

2 FIGUEROA YANEZ, GONZALO “Derecho Civil de las Personas. Del Genoma al Nacimiento”, 1* edicion, Santiago de Chile, Edi-
torial Juridica, 2001, pagina 260.

2 KRASNOW, ADRIANA NOEMI “Filiacion: Determinacion de la maternidad y paternidad. Acciones de filiacion. Procreacion asis-
tida”, 1* edicion, Buenos Aires, Argentina, Editorial la Ley, 2005, pagina 55.
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La identidad personal en referencia a la realidad bioldgica y la identidad personal en refe-
rencia a los caracteres fisicos de la persona, constituyen la faz estatica de la personalidad.

La identidad personal en referencia a la realidad existencial de la persona constituyen la
faz dindmica, aquella que se determina por el entorno en que la persona se desarrolla, por la familia
y la sociedad con la cual se desenvuelve.

El principio de la verdad biologica se basa en el principio o derecho a la identidad bioldgi-
cay dice relacion con la dimension de la “identidad personal en referencia a la realidad biologica”,
lo que forma parte de la faz estatica de la persona.

La posesion notoria del estado civil, dice relacion con la faz dinamica de la personalidad,
la cual, para el legislador debia protegerse con esta institucion.

El punto primordial a dilucidar, es determinar en caso de colisiéon de ambas faz, cudl es la
que prevalece.

B. (Doénde se encuentra consagrado el derecho a la identidad?

Este Derecho se encuentra consagrado en la Convencion de los Derechos del Niflo en los
articulos 7 y 8, la convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 18, y el articulo
16 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, los que son aplicables en razon del articulo 5 de la
Constitucion Politica, teniendo a juicio del suscrito rango constitucional.

Ademas nuestra legislacion en diversas disposiciones ha consagrado este principio de
identidad, como los articulos 195, 198, 199 y 320 del Cédigo Civil.

C. (Existe vulneracion al principio de la identidad?
c.1. Eventual colision de derechos

En caso que la identidad bioldgica se oponga a la identidad social, podriamos enfrentarnos
a una aparente colision de derechos fundamentales, ya que una de las dos deberia prevalecer o pri-
mar sobre el otro en un caso de conflicto.

Frente a ello el legislador, en la Ley 19.585, como ya lo hemos explicado latamente, adop-
t6 una decision, preferir la identidad social, reflejada a través de la posesion notoria del estado civil.

La convencion internacional de los Derechos del Nifo, indica en su articulo 7: ““1. El niflo
sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nom-
bre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su
legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos interna-
cionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.

Esto se debe complementar con lo dispuesto en el articulo 8 de la misma convencion, que
dispone “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su iden-
tidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”.

La convencion internacional de los Derechos del Nifio, tiene rango constitucional “Por
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su parte y con relacion a la obligatoriedad para el Estado de Chile de cumplir con los tratados de
derechos humanos que haya suscrito y estén vigentes, es preciso tener en cuenta también que en
virtud de la propia Carta, Art. 5°, dichos tratados constituyen limite a la soberania y, en la piramide
normativa, deben entenderse con un rango constitucional o supralegal”?,

En consecuencia, tenemos dos disposiciones normativas en aparente conflicto, una de ran-
go legal, que es la referida a la posesion notoria del estado civil, y otra de rango constitucional,
como es la identidad bioldgica consagrada en la Convencidn Internacional de los Derechos del
Niflo.

Lo que debemos determinar ;En caso de colision entre la faz dindmica y la estatica, cual
es la que prevalece? O si se quiere (En caso de colision entre la posesion notoria del estado civil
(verdad social) y la identidad bioldgica (verdad real), cual es la que debe prevalecer?

c.2. (En caso de colision entre la posesion notoria del estado civil (verdad social) y la identidad
biologica (verdad real), cudl es la que debe prevalecer?

Ya sabemos que nuestro legislador interno prefirié la posesion notoria del estado ci-
vil.

Asi se ha resuelto: “De otro lado, para el caso que en un mismo proceso haya resultado
acreditada esta posesion del estado filiativo y concurra también la pericia bioldgica que establece
negativamente esa filiacion, debera primar la primera y no la verdad bioldgica. Lo anterior, significa
que ante una colision entre estas verdades, el legislador ha preferido la que representa una realidad
consolidada, eleccioén que se sustenta en el reconocimiento de que la paternidad y maternidad ejer-
cidas como tales, generan un nexo de afectos y sentimientos que trascienden a lo puramente biol6-
gico y que por ello se protege, atenudndose los efectos de este factor en materia de determinacion
de la filiacion™.

Sin embargo, a juicio del suscrito, en esta institucion, el legislador se aparta abiertamente
del principio de la verdad real o bioldgica, para dar paso a un principio de mayor valor para él, cual
es la verdad social.

La posesion notoria, es una institucion que ya existia con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 19.585, y se trata de una institucion que es un reflejo de la verdad social, y no
de la verdad bioldgica, por eso, podria parecer extraio que se hubiera mantenido en la nueva Ley,
maxime considerando las pruebas periciales bioldgicas que permiten determinar y conocer la ver-
dad real. Pero, no es extrafio, porque el legislador, a pesar de su declaracion de buscar la verdad
bioldgica, le da preferencia a la verdad social.

A pesar de reconocer el suscrito que se trata de una institucion util, basicamente por la
preocupacion constante de una persona, la que deberia preferirse, por el lazo que ha formado con
el hijo. Sin embargo, la mayoria de las veces la posesion notoria es empleada contra la persona que
pretende impugnar, generalmente un tercero que se presenta impugnando con la venia del propio
padre. Por lo cual, mas que favorecer a quien cria, es negarle la posibilidad de que alguien reclame
contra dicho reconocimiento, y si el padre, ya no le quiere como hijo, no se vislumbra de qué ma-
nera es beneficioso para el hijo.

2 VELOSO, PAULINA Y SCHMIDT, CLAUDIA “La filiacién en el nuevo Derecho de Familia”, Santiago, Chile, Editorial Conosur,
2001, pagina 25.

27 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/8461/2011, Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de Octubre de 2011, Rol
2259-2011, pronunciada por cuarta sala integrada por los Ministros Sergio Mufioz G., Patricio Valdés A., sefioras Rosa Maria Maggi D., Rosa
Egnem S. y el abogado integrante sefior Ricardo Peralta V. Fundamento décimo quinto.
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Pues bien, la posesion notoria, a pesar de su utilidad es una instituciéon absolutamente
contraria a los principios de la verdad bioldgica y ademas, en su caso, no es concordante con la
disposicion del articulo 320 del Codigo Civil, ya que ni prescripcion ni fallo alguno puede hacerse
valer contra el que se presenta como verdadero padre.

Ademas, priva al hijo de conocer a su verdadera familia, sus verdaderos lazos, lo que en
definitiva le impide conocer los elementos fundamentales de la identidad, por lo cual estimamos
que se trata de una institucion que no es acorde con los principios de la verdad biologica y de la
identidad, dos principios de derechos humanos y constitucionales.

Precisamente, la posesion notoria de estado civil, impide las relaciones familiares que
deben existir entre el hijo y su verdadero padre, por lo cual el Estado a través de norma impide el
derecho del nifio a preservar su identidad y las relaciones con su familia biologica.

Este derecho a la identidad se garantiza cuando el nifio conoce su origen, a sus progenito-
res y a su familia, y como lo sefiala la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, cuando
es cuidado por sus propios padres, cuando conoce sus antecedentes genéticos y culturales. La pose-
sion notoria del estado civil impide estos propdsitos.

Ademas en muchas circunstancias el padre no sabia de la existencia de este hijo, o sabien-
do, su madre impidi6 el ejercicio de una relacidn libre y fluida con su hijo, lo que puede llevar a que
nunca se de la conexion con la familia de origen, pero no porque no quieran que ello exista, sino
por decisiones del otro progenitor. Frente a esto la posesion notoria del estado civil se presenta no
como un beneficio, sino que la consolidacion de una mentira, la consolidacion de una apariencia.

Finalmente, con la posesion notoria del estado civil no se cumple con uno de los propésitos
fundamentales de la Ley 19.585, que era el de libre investigacion de paternidad y maternidad, y de
verdad biologica.

En este sentido, el suscrito estima como adecuado el argumento reproducido en autos Rol
23736-2014 de la Excelentisima Corte Suprema, que resolvié ratificar la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, este indica: “La identidad bioldgica, es de rango superior de aquel esta-
tuto de filiacion aparente, ya que constituye un derecho de la personalidad y como tal es inherente
al ser humano, solo por ser tal, en consecuencia, se trata de derechos esenciales y originarios que al
legislador inicamente cabe reconocer y garantizar”.

Lo cual se condice con la esencia del ser humano y su derecho de conocer a su familia de
origen y ser criado por ella.

Sin embargo, y a pesar de esta manifestacion, el suscrito es del parecer que existen situa-
ciones excepcionales en que la posesion notoria puede llegar a ser mas beneficiosa que la identidad
bioldgica, como en aquellos caso de aquel padre que no manifiesta ninglin interés de mantener la
filiacion, lo cual se puede verificar, por ejemplo en su inactividad ante un juicio en que se discuta la
filiacion. En dichos casos, se ve beneficioso que se establezca la posesion notoria del estado civil.

En conclusion el suscrito es del parecer que seria mas adecuado modificar el articulo 201
de la siguiente manera:

“En caso de que haya contradiccion entre la posesion notoria del estado civil de hijo, de-
bidamente acreditada, y las pruebas periciales de caracter bioldgico se preferira ésta tltima.

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de
aplicar la regla anterior o la conformidad expresa o tcita de los progenitores de no aplicarla, pre-
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valecera la posesion notoria del estado civil de hijo”.

III. EN EL EVENTO DE ESTIMARLA AJUSTADA A DERECHO ;COMO SE DEBERIA
RECLAMAR LA POSESION NOTORIA DE ESTADO CIVIL.

La posesion notoria se encuentra concebida como un medio de prueba para acreditar la
filiacion, sin embargo, y como lo ha reiterado la jurisprudencia de los tribunales, en caso de contra-
diccidon con la prueba biologica prevalece la posesion notoria, por sobre la prueba biologica.

Los medios de prueba tienen por finalidad establecer la veracidad de un hecho, lo que bus-
can es dilucidarla, convencer al tribunal de cudl es la verdad, y tratindose de un juicio de filiacion,
dicha verdad es la biologica.

Couture ha entendido como medio de prueba “Toda cosa, hecho o acto que sirve por si solo
para demostrar la verdad o falsedad de una proposicién formulada en juicio”.

Por ello, si la posesion notoria se tratara de un medio supletorio de prueba, o medio de
prueba, no podria en caso de contradiccion prevalecer sobre la verdad, porque la prueba tiene por
finalidad establecer la veracidad de un hecho y al hacerla prevalecer por sobre la bioldgica, precisa-
mente se consolida un hecho que no es veridico, al otorgarle la calidad de verdadero padre, madre
o hijo a quien no lo es.

Por esto, el suscrito no comparte la jurisprudencia sostenida por los tribunales superiores
en orden a indicar que la posesion notoria ha sido establecida como un medio de prueba, eso podia
sostenerse antes de la entrada en vigencia de la Ley 19.585, pero en la actualidad, lo que se pretende
a través de la posesion notoria de estado civil es constituirla o, en su caso, hacer permanecer un
estado civil, en contra de la verdad bioldgica.

Dicho lo anterior, es necesario determinar como se reclama la posesion notoria de estado
civil. Es necesario tener presente, que en ningin caso sostenemos que la posesion notoria de estado
civil sea una accidn, sino que lo que discutimos es que si dicha institucion puede servir de funda-
mento para reclamar o impugnar una filiacion ya constituida, o en su caso, si puede servir como una
excepcion a una impugnacion de filiacion.

A pesar de un par de fallos que neg6 la posesion notoria, no existe ninguna duda que la
posesion notoria pueda ser reclamada por la via de la excepcion, basicamente para oponerse a una
demanda de impugnacion de la filiacion, por lo cual la posesion notoria opera de manera distinta a
como era concebida en el Cédigo Civil de manera original, ya que so6lo tenia por finalidad suplir la
ausencia de partidas. De hecho, si no fuera aceptado por esta via, practicamente la posesion notoria
no tendria aplicacion practica.

La duda radica en dilucidar si la posesion notoria del estado civil puede llegar a ser deman-
dada por la via de la accion.

Al respecto, lo primero que es necesario tener presente, es que no se vislumbra necesidad
de que el padre o madre reclamen la filiacion en conformidad a la posesion notoria respecto a un
hijo que no tiene una filiacion determinada, ya que bastaria con reconocerlo. Si en cambio, es el hijo
quien pretende valerse de la posesion notoria, se podria vislumbrar una utilidad de la institucion.

2 MENESES PACHECO, CLAUDIO “Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil’, Revista lus et Praxis, aio 14, nimero
2, 2008, Pagina 49, Universidad de Talca, Talca, Chile, cita a: COUTURE, EDUARDO J., “Vocabulario juridico. Una explicacién de los
sentidos de la palabra prueba y su etimologia”, Depalma, 5 reimpresion, Buenos Aires, 1993, pp. 490 y 491
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La duda que se formula y que ha sido materia de discusion en los tribunales de justicia,
es la relativa a la impugnacion de una filiacion ya establecida, en la cual conjuntamente se acciona
reclamando la filiacion basado en la posesion notoria. Han existido fallos en ambos sentidos, siendo
mayoritaria la Jurisprudencia partidaria de negar la posibilidad de poder accionar para reclamar una
filiacion basado en la institucion de la posesion notoria.

Existen razones para acoger una y otra teoria, siendo basicamente las de la jurisprudencia
mayoritaria las siguientes:

A. Que no existe en la Ley una accién especifica que permita reclamar la posesion notoria.

El Cédigo Civil, trata las acciones de reclamacion de filiacion y las acciones de impug-
nacion, y en ninguno de dichos parrafos, indica que alguna de ellas se pueda fundar en la posesion
notoria de estado civil.

B. Que las disposiciones relativas a la posesion notoria se encuentran ubicadas antes de las acciones
de reclamacion de filiacion, por lo cual no estaria contemplada dentro de estas.

La Posesion Notoria de estado civil se encuentra establecida en los articulos 200 y 201 del
Codigo de Procedimiento Civil, mientras que las acciones de reclamacion de filiacion estan estable-
cidas en los articulos 204 y siguientes.

Asi lo ha resuelto nuestra Excelentisima Corte Suprema en fallo de causa Rol 4311-2013:
“Asimismo, consideran que es correcto entender a la posesion notoria en materia de filiaciéon como
el goce y ejercicio de un estado civil determinado en su manifestacion en los hechos unida a un
titulo legal formal, independientemente de la existencia de un hecho bioldgico, la que en todo caso
no da o genera un estado, sino que solo sirve para probarlo, pues no es una accién sino un medio
de prueba de filiacion, lo que se infiere de relacionar el articulo 200 del Cédigo Civil, ubicado en el
parrafo de las reglas generales del Titulo 8° que regula las acciones de filiacion con las normas del
articulo 201 e inciso 2° del articulo 309 del mismo cuerpo legal, ya que la primera previene que las
pruebas de posesion notoria prefieren a las periciales de caracter biologico y el segundo establece
que el estado de padre, madre o hijo debe probarse en el correspondiente juicio de filiacion en la
forma y con los medios de prueba previstos en el titulo octavo™.

C. Que la posesion notoria es s6lo concebida como medio de prueba.

Asi lo ha resuelto nuestra Excelentisima Corte Suprema por ejemplo en autos Rol 4311-
2013, y recientemente en autos Rol 39477-2016 al sostener en su fundamento quinto: “Que los
sentenciadores efectuaron una correcta interpretacion de las normas juridicas pertinentes al caso,
toda vez, que tal como ha sido sostenido por esta Corte (en autos Rol N° 4311 2013, entre otros),
la posesion notoria del estado civil de hijo es un medio de prueba y no constituye una accion de
filiacion independiente, toda vez que las acciones de reclamacion e impugnacion de la paternidad,
consagradas por el nuevo estatuto filiativo se sustentan en la premisa de la verdad biologica, en el
sentido que lo que por ellas se pretende es la declaracion de la existencia de una determinada filia-
cion en el primer caso y, en el segundo, la declaracion de que la filiacion que se ostenta no es real”.

El suscrito no comparte los argumentos que se han expuesto por los siguientes motivos:

A. Que lo que se interpone no es una accion de posesion notoria de estado civil, sino que una accion

2 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/2318/2013, Corte Suprema, sentencia de fecha 21 de Octubre de 2013, Rol 2248-
2015, pronunciada por cuarta sala integrada por los Ministros Patricio Valdés A., Ricardo Blanco H., sefiora Gloria Ana Chevesich R., y los
Abogados Integrantes sefior Arturo Prado P., y sefiora Virginia Cecily Halpern M. Fundamento séptimo
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de reclamacion y de impugnacion de filiacion, basados en la posesion notoria, acciones que si estan
reguladas en nuestra legislacion. En este sentido se confunde la accion con su fundamento, la accion
es la de reclamacion e impugnacion pero basada en esta institucion llamada posesion notoria de
estado civil, que aunque se considere como un medio de prueba, perfectamente puede servir como
fundamento o base de una demanda.

B. Que si bien las disposiciones relativas a la posesion notoria se encuentran ubicadas antes de las
acciones de reclamacion e impugnacion de filiacion, ello no descarta su aplicacion por las siguien-
tes razones:

B.1. La posesion notoria del estado civil se encuentra dentro del titulo VIII llamado “De las ac-
ciones de filiaciéon” por lo cual no es efectivo que no esté contemplado dentro de las reglas de las
acciones.

“lo que se infiere de relacionar el articulo 200 del Codigo Civil, ubicado en el parrafo de
las reglas generales del Titulo 8° que regula las acciones de filiacion con las normas del articulo 201
e inciso 2° del articulo 309 del mismo cuerpo legal”*® Que si bien en dicho fallo establece que la po-
sesion notoria es tan s6lo un medio de prueba y que no puede servir de fundamento para constituir
un estado civil, es importante rescatar de €l, la conclusion de que las reglas de los articulos 200 y
201 se encuentran dentro de las acciones de filiacion.

B.2. Porque el articulo 200 y 201 se encuentran dentro de las reglas generales, lo que se justifica,
porque seria aplicable a todos los parrafos del titulo, por lo cual la regla de la posesion notoria seria
aplicable tanto para la reclamacion de filiacion como para la impugnacién de filiacion.

Como fundamento de este argumento podemos hacer valer el mismo fundamento tercero
recientemente relatado en el punto anterior.

B.3. Porque el articulo 201 indica “La posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acredi-
tada”, lo que demuestra su caracter de institucion, ya que se establece a través de medios de prueba.

Asi queda demostrado en Sentencia de la Corte Suprema, en que precisamente se habla
del Instituto de la Posesion notoria y ademads hace referencia a que debe ser establecido por medios
de prueba, asi se indica: “Que la procedencia del instituto de la posesion notoria del estado civil de
hijo requiere del cumplimiento de los requisitos legales y su debida acreditacion en el juicio en el
que se reclama una supuesta paternidad, toda vez que la ley exige probar la posesion notoria con un
“conjunto de testimonios, antecedentes o circunstancias fidedignos que la establezcan de un modo
irrefragable”. Tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad que la posesion en
cuestion sea justificada unicamente con el mérito de la prueba testimonial rendida, situacion que
debe responderse negativamente de acuerdo al tenor literal del articulo 200 del Codigo Civil, que
expresamente alude a estos elementos, es decir, requiere mas de una sola prueba y esto para salva-
guardar la armonia y no vulnerar ni contrariar lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 198 del
Cddigo del ramo, que prescribe la insuficiencia de la prueba testimonial por si sola para establecer
la paternidad o maternidad disputada™!'.

C. Que siguiendo con el razonamiento anterior, no puede ser considerado un medio de prueba, el
articulo 201 habla de que la posesion notoria debe acreditarse, los medios de prueba sirven para la

3 Jurisprudencia electronica Thomson Reuters, Corte Suprema, sentencia de fecha 21 de Octubre de 2013, Rol 4311-2013, Pronunciado
por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros sefiores Patricio Valdés A., Ricardo Blanco H., sefiora Gloria Ana Cheve-
sich R., y los Abogados Integrantes sefior Arturo Prado P., y sefiora Virginia Cecily Halpern M. Fundamento tercero.

31 Jurisprudencia electronica Thomson Reuters, Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de Febrero de 2012, Rol 9607-2011, pronunciada
por por la Sala de Verano integrada por los Ministros Sres. Sergio Mufioz G., Patricio Valdés A., Héctor Carreiio S., Guillermo Silva G. y Sra.
Maria Eugenia Sandoval G. Fundamento Undécimo.
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demostracion de la verdad, y aqui a través de medios de prueba acreditamos la posesion notoria.

“Tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad que la posesion en cues-
tion sea acreditada inicamente con el mérito de la prueba testimonial rendida, situacion que debe
responderse negativamente, de acuerdo al tenor literal del articulo 200 del Cédigo Civil, que ex-
presamente alude a “un conjunto de testimonios y antecedentes”, es decir, requiere mas de una sola
prueba y esto para salvaguardar la armonia y no vulnerar ni contrariar lo dispuesto por el inciso se-
gundo del articulo 198 del Codigo del Ramo, que prescribe la insuficiencia de la prueba testimonial
por si sola para establecer la paternidad o maternidad disputada™?.

Si sostenemos que la posesion notoria del estado civil es un medio de prueba se daria una
situacion ilogica, ya que a través de medios prueba, como la testimonial (que se requiere de acuerdo
al articulo 200), de la prueba documental, y de otros medios probatorios, probariamos no un hecho,
sino que otro medio probatorio. Sostener ello, a juicio del suscrito, altera la l6gica.

D. Porque los fallos de tribunales han permitido por via de excepcion la posesion notoria de esta-
do civil a fin de poder mantener una filiacion actual. No se vislumbra ninguna razon juridica para
permitir que se ejerza como fundamento de una excepcion y no como fundamento de una accion.

E. Que los fallos referidos a la Ley indigena, basados en el articulo 4 de la Ley 19.253, han permiti-
do el ejercicio de esta reclamacion de filiacion basada en posesion notoria de estado civil, y cuando
estos fallos han invocado sus argumentos legales, estos estan fundados en los articulos 200 y 201
del Codigo Civil.

Entre estas sentencias se encuentran la Rol V-75-2012 del Juzgado de Letras de Lautaro,
Rol V-96-2012, del tercer Juzgado Civil de Temuco, Rol 81-2010 del tercer Juzgado Civil de Temu-
co, Rol N° V-51-2012 del Juzgado de Letras de Pitrufquen.

A fin de establecer dicha posesion notoria “bastard la informacion testimonial de parientes
o0 vecinos, que podra rendirse en cualquier gestion judicial, o un informe de la Corporacion suscrito
por el Director” (inciso segundo articulo 4 de la Ley 19.253), empleandose habitualmente, informa-
cion sumaria de testigos.

Las sentencias asi dictadas, son declarativas de estado civil (pero en el fondo lo cons-
tituyen) como se demuestra en la parte resolutiva de dichas sentencias las que emplean la si-

guiente frase: “Que ha lugar a la solicitud de fojas , en consecuencia se declara que don
cédula de identidad , tiene la posesion notoria de estado civil
de hijo respecto de don , cédula de identidad N° "

Por estas razones, el suscrito cree que los argumentos que se han esgrimido para rechazar
la posesion notoria no son sostenibles, y que de admitirse su constitucionalidad, debe al mismo
tiempo permitirse que esta pueda servir de fundamento ya sea para una accion de reclamacion como
para una accion de impugnacion.

CONCLUSIONES

Que la finalidad de este articulo era dilucidar tres aspectos:

32 Jurisprudencia electronica Legal Publishing, CL/JUR/8461/2011, Corte Suprema, sentencia de fecha 27 de Octubre de 2011, Rol
2259-2011, pronunciada por cuarta sala integrada por los Ministros Sergio Muiloz G., Patricio Valdés A., sefioras Rosa Maria Maggi D., Rosa
Egnem S. y el abogado integrante sefior Ricardo Peralta V. Fundamento décimo sexto.
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a. La constitucionalidad de las normas sobre posesion notoria de estado civil, la eventual colision
de la faz dinamica y estatica del Derecho de la Identidad y cual de las dos debe prevalecer en
caso de conflicto.

b. Si la posesion notoria de estado civil es un medio de prueba o una institucion.

c. Y, en su caso, si puede servir de fundamento para el reclamo de una filiacion, o la impugnacion,
ya sea por la via de la accion o de la excepcion.

El suscrito estima, de acuerdo a lo que se ha expuesto que las disposiciones referidas a la
Posesion notoria del Estado Civil, no son ajustadas a la Constitucion, o que al menos estas dispo-
siciones no deberian prevalecer sobre la verdad real. En este sentido la colision entre las dos faz
del derecho de la identidad, es solucionada de manera incorrecta, ya que debid haberse preferida la
identidad bioldgica por sobre la social en caso de dudas. Esto hubiera permitido que las disposicio-
nes internas fueran acordes con los principios de Derechos Fundamentales garantizados.

Las normas de posesion notoria del estado civil, vulnera el derecho a la identidad que se
garantiza cuando el nifio puede conocer su origen, a sus progenitores y a su familia, sus anteceden-
tes genéticos y culturales y como lo sefiala la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
cuando es cuidado por sus propios padres.

En cuanto al segundo aspecto, estimo que la posesion notoria no constituye un medio de
prueba, sino que es una institucion que sirve de fundamento de una acciéon de reclamacion o de
impugnacion

No se trata de una accion propiamente tal, su ubicacion en las reglas generales de las nor-
mas de las acciones de filiacioén, nos permite sostener que se trata de reglas aplicables a la reclama-
cioén y la impugnacion y, que sirven de fundamente para el ejercicio de dichas acciones.

En cuanto al tercer aspecto, en el evento que se estimen constitucionales sus disposicio-
nes, estimo que puede ser reclamado por la via de la accioén o de la excepcion, no existen razones
juridicas que limiten su ejercicio, ya que el legislador no lo ha limitado. Por estas razones creo que
la jurisprudencia no ha aplicado correctamente las disposiciones relativas a la posesion notoria del
estado civil, ya que no habria ninguna razén para permitirlo para enervar una accion de filiacion y
en caso contrario, rechazarlo cuando se pretende constituir dicho estado civil. La excusa de que se
trata de un medio de prueba no es suficiente, ya que se sabe que la posesion notoria del estado civil,
no se basa en la verdad bioldgica, por lo cual no tiene por finalidad demostrar la verdad real sino
que una verdad social.
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ResuMEN: La eliminacion del Fondo de Utili-
dades Tributables como herramienta tributaria
para los contribuyentes, es acorde con el princi-
pio de igualdad tributaria y con las necesidades
del Estado de financiar diversas reformas es-
tructurales de nuestro pais. En especifico se ha
levantado la bandera de la educacion gratuita,
finalidad muy noble por cierto, pero de un gran
gasto de recursos fiscales. Es con la eliminacion
de este registro que siempre habra tributacion de
impuestos finales por las personas, toda vez que
ya no se podra postergar su pago a sola voluntad
del contribuyente. Este trabajo pretende dejar al
lector con una referencia a la tributacion nacio-
nal, la tributacién del FUT, las alternativas plan-
teadas por el legislador para hacer menos gra-
vosa la tributacion del llamado FUT historico, y
en definitiva sefialar que pasara en el futura con
los registros que estructuraban su composicion.
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Abstract: The elimination of the Taxable In-
come Fund as a tributary instrument for the
taxpayers, is consistent with the principle of
equality in taxation and the necessities of the
state for financing various structural reforms of
our country. Specifically, the flag of free educa-
tion has been raised, with a very noble purpose
indeed, but with a large fiscal expenditure. It is
with the elimination of this register that there
will always be taxation of final duties by the
people, given that it will no longer be possible
to postpone its payment by the own volition of
the taxpayer. This study aims to leave the lec-
tor with a guideline to the national taxation, the
taxation of the TIF (FUT), the alternatives pro-
posed by the legislator to mitigate the taxation
of the so called historical TIF and, ultimately,
indicate what will happen with the registers that
articulated its composition.
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INTRODUCCION

Uno de los objetivos mas importantes, por no decir el mas importante, cuando se emprende
una actividad empresarial es la obtencion de utilidades, ojala el maximo que sea posible, hacia ese
objetivo se destinan todos los esfuerzos.

La utilidad empresarial queda comprendida dentro del concepto legal de Renta y como tal,
configura el hecho gravado con el impuesto establecido en el Decreto Ley Numero 824 que fija el
texto de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

En la Ley de Impuesto a la Renta, se clasifica este impuesto en categorias, Primera Cate-
goria y Segunda Categoria, siendo la primera respecto de las rentas generadas por el capital y la
segunda respecto de las rentas generadas por el trabajo.

Pues bien, las utilidades empresariales, ya sean generadas por una empresa individual o
por empresas que desarrollan su actividad como personas juridicas, quedan gravadas con el impues-
to de Primera Categoria, cuya tasa para este aflo comercial 2016 es de un 24% sobre las utilidades
generadas, tasa que se ha ido incrementando con el transcurso del tiempo y la entrada en vigencia
de los ajustes y reformas tributarias.

Al quedar estas utilidades gravadas en primera categoria, no se completa la tributacion
final de estas rentas toda vez que falta el impuesto final que grava las rentas en nuestro pais que es
el Impuesto Global Complementario o Impuesto Adicional segun corresponda, impuesto que afecta
el patrimonio de las personas naturales, parte final de la cadena impositiva nacional.

La utilidad generada con la respectiva actividad impositiva, luego del pago del impuesto
de primera categoria, debe llegar necesariamente a una persona natural, y es en ese instante cuando
de completa la tributacion con el impuesto final llamado Impuesto Global Complementario.

Pues bien, el Registro Fondo de Utilidades Tributables (FUT), permitia postergar este im-
puesto a las personas naturales a través de registrar estas utilidades en el FUT, y solo tributar cuando
en el mismo registro figuraban como retiradas o distribuidas. La anterior era la principal funcion y
gran beneficio del FUT.

Este registro, ha sufrido modificaciones en diversas oportunidades, las ultimas, con la Ley
20.630.- que perfecciona la legislacion tributaria y financia la reforma educacional de fecha de pu-
blicacion 27 de septiembre de 2012; con la Ley 20.780.- reforma tributaria que modifica el sistema
de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario, de fecha de publica-
cion 29 de septiembre de 2014; y Ley 20.899.- que simplifica el sistema de tributacion a la renta y
perfecciona otras disposiciones legales tributarias, de fecha de publicacion 08 de febrero de 2016.

Como es sabido, las modificaciones introducidas por la reforma tributaria, ocasionaron
una serie de adecuaciones a la forma de tributacion tradicional, eliminaron el FUT como registro
contable, entre otras, acarreando problemas de interpretacion como de aplicacion practica de las
normas introducidas y de las modificadas.

Lo anterior origino que el Servicio de Impuestos Internos, estableciera normativa adminis-
trativa respecto del adecuado cumplimiento y fiscalizacion de estas normas.

Es asi, como este Servicio via Circulares intentd e intenta clarificar el la aplicacion practica
de la normas de la reforma tributaria chilena.

Pues bien, producto del clamor ciudadano originado por la complejidad de esta reforma,
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el legislador dicto una nueva ley para lograr el adecuado cumplimiento e interpretacion de la nueva
normativa tributaria, y a la vez simplificar la reforma.

Es asi, que el 8 de febrero de 2016, se publico la Ley 20.899.-, cuyo fin es simplificar la
tributacion a las rentas y perfeccionar algunas normas tributarias.

Esta nueva Ley, modifico, entre otras normas, la Ley 20.780.-.

En este trabajo, se pretende realizar un resumen de la situacion tributaria del FUT y su
destino, quedado como resultado de las modificaciones introducidas por las ya citadas leyes.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es en nuestra Constitucion Politica, en la que se establece la primera normativa en materia
tributaria. Establece los lineamientos y principio que imperan en la legislacion impositiva nacional.
Las mas importantes tienen que ver con las garantias constitucionales, consagradas en el articulo
19.

El articulo 19 numeral 20 nos indica que los tributos deben repartirse de igual manera entre
las personas, en proporcion a las rentas o en la progresion y forma que determine la ley.

También dicho numeral establece que la ley no puede establecer tributos manifiestamente
desproporcionados o injustos, que los tributos que se recauden ingresan al patrimonio de la Nacion,
sin ser destinados a un fin especifico, salvo que se trate de la defensa nacional o del desarrollo re-
gional o local.

La Constitucion estable que en materia de proyecto de ley de tributacion, estos s6lo pueden
fijarse por ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

La Constitucion, ordena que los impuestos deban ser equitativos, y que su aplicacion, de-
terminacion y elementos deba efectuarse conforme a la ley.

Elimina la arbitrariedad en materia impositiva.

De este modo, la regulacion de la tributacion chilena se establece, ademas de la Constitu-
cion politica del Estado, en los siguientes cuerpos legales:

1.- Decreto Ley N° 830, Codigo Tributario, que establece la normativa basica y general en cuanto a
la tributacion, definiciones, administracion y fiscalizacion fiscal, pago de los impuesto, plazos,
prescripcion, notificaciones, apremios, infracciones y sanciones, procedimientos administrati-
vos y jurisdiccionales, procedimiento de cobro, entre otros. Es como un “codigo de procedi-
miento tributario”.

2.- Decreto Ley N° 824, Ley de Impuesto a la Renta, cuerpo que crea el impuesto a la renta, su
aplicacion, determinacion y elementos, los regimenes tributarios aplicables a la materia, entre
otros.

3.- Decreto Ley N° 825, Ley de Impuestos a las Ventas y Servicios, crea este impuesto (IVA), esta-
blece su forma de determinacion elementos y cumplimiento.

4.- Ley 17.235.- Ley de Impuesto Territorial, que regula el impuesto sobre los bienes raices.

5.- Ley 20.780.- Reforma Tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce
diversos ajustes en el sistema tributario.

6.- Ley 20.899.- Simplifica sistema de tributacion a la renta y perfecciona otras disposiciones tribu-
tarias.
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7.- Y otros conjuntos de leyes sobre la materia.

Es importante destacar que por mandato expreso de los articulos 2 y 4 del Codigo Tribu-
tario, la legislacion tributaria nacional prima por el Principio de la Especialidad y es integrada por
el Derecho Comun. En caso de lagunas al interior de la legislacion tributaria, se aplicara el derecho
comun contenido en el resto de la legislacion nacional, pero las disposiciones de derecho tributario
solo tienen validez fuera del mismo s6lo cuando la ley comun expresamente se refiera a ella. Esto
debe relacionarse con el articulo 1° del Cédigo Tributario, que sefiala como su ambito de aplicacion,
y el de sus leyes complementarias, a las materias de tributacion fiscal interna que sean de competen-
cia del Servicio de Impuestos Internos.

El Principio de la Legalidad de los Impuestos, consagrado en la Constitucion, exige que
los o6rganos vinculados a la creacion de la ley intervengan en su imposicion, modificacion o deroga-
cion, lo que implica al Congreso Nacional y al Presidente de la Republica. Ademas de eso, a nivel
administrativo, hay dos 6rganos relacionados especificamente con materias tributarias; el Servicio
de Impuestos Internos y la Tesoreria General de la Republica, sin dejar de lado, actualmente, a los
Tribunales Tributarios y Aduaneros creados por la Ley 20.322.- de fecha de publicacion 27 de Ene-
ro de 2009, que vino a llenar el vacio de falta de un Tribunal que no fuera juez ni parte como ocurria
hasta antes de su creacion, y ademds un Tribunal especializado en materias tributarias.

El Servicio de Impuestos Internos, conocido también por su sigla SII, y denominado por la
ley tributaria como “el Servicio” a secas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, numero 3
del Codigo Tributario, es el 6rgano que tiene a su cargo la interpretacion, aplicacion y fiscalizacion
del adecuado cumplimento de la normativa tributaria nacional interna, es decir, quedan excluidos
los impuestos externos, como por ejemplo los aranceles, que son de competencia del Servicio Na-
cional de Aduanas.

El ambito de su competencia es importante, entre otras cosas, porque delimita el ambito de
aplicacion espacial de las leyes tributarias en Chile, al tenor de lo dispuesto en el art. 1° del Cédigo
Tributario.

Por otra parte, Tesoreria General de la Republica, denominado como “la Tesoreria” a secas
por la ley tributaria, es el drgano ante el cual deben pagarse los impuestos y tributos. Es decir, el
Servicio determina cudnto es el monto del impuesto a pagar, pero una vez hecha esta determinacion,
debe pagarse el mismo en Tesoreria.

El articulo 38 del Cédigo Tributario, indica que los impuestos deben pagarse en Tesoreria,
pero en los hechos, este 6rgano no recibe el pago de los impuestos. Lo anterior se debe a que el
articulo 48 del Codigo Tributario, estable la facultad del Tesorero General de la Republica para
autorizar al Banco del Estado de Chile, bancos comerciales y otras instituciones para recibir el pago
de cualquier impuesto, contribucidén o gravamen en general, con sus correspondientes recargos le-
gales, aun cuando se efectien fuera de los plazos para su pago establecidos en las leyes impositivas.

II. BREVE RESENA DEL IMPUESTO A LA RENTA

En Chile, los primeros intentos por imponer un impuesto a la renta derivan de dos leyes,
de 1924 y 1925, que establecieron impuestos de categoria, y el actual Global Complementario,
respectivamente. Después, las seis categorias fueron refundidas en dos, las actuales Primera y Se-
gunda Categorias. Esto, mas una serie de reformas afiadidas, le dieron una gran complejidad al
actual sistema.

La legislacion aplicable es el DL 824, de 1974, cuyo articulo primero contiene el texto
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integro de la Ley de Impuesto a la Renta (L.I.R.).

En nuestra legislacion, se establece un concepto amplio de renta. La Ley de impuesto a
la Renta, en su articulo segundo numero 1 define Renta como: “1° Por “renta”, los ingresos que
constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utilida-
des e incrementos de patrimonio que se perciban, o devenguen, cualquiera que sea su naturaleza,
origen o denomina”. Este numerando fue modificado por la Ley 20.780.-, de conformidad con lo
establecido en el numeral 1) de la letra a), del nimero 1, modificacién que consiste en sustituir la
expresion “perciban o devenguen” por “perciban, devenguen y atribuyan”. Esta modificacion entra
en vigencia a partir del primero de enero de 2017, lo que equivale que su influencia se hara efectiva
en el afio tributario 2018.

Luego la Ley 20.899.- introduce un segundo parrafo al numeral 2 del articulo 2 de la Ley
de La Renta, parrafo donde se establece lo que debe entenderse por Renta Atribuida: “Por “renta
atribuida”’, aquella que, para efectos tributarios, corresponda total o parcialmente a los contribu-
yentes de los impuestos global complementario o adicional, al término del aiio comercial respec-
tivo, atendido su cardcter de propietario, comunero, socio o accionista de una empresa sujeta al
impuesto de primera categoria conforme a las disposiciones de las letras A) y C) del articulo 14, y
de la letra A) del articulo 14 ter, y demds normas legales, en cuanto se trate de rentas percibidas o
devengadas por dicha empresa, o aquellas que le hubiesen sido atribuidas de empresas en que ésta
participe y asi sucesivamente, hasta que el total de las rentas percibidas, devengadas o atribuidas
a dichas empresas, se atribuyan a los contribuyentes de los impuestos global complementario o
adicional en el mismo ario comercial, para afectarse con el impuesto que corresponda”.

1. IMPUESTOS DE LALEY DE LA RENTA

A pesar de que se habla del “Impuesto a la Renta” en singular, en realidad podriamos
hablar de varios impuestos a la renta, lo anterior se debe a que el legislador tributario, dividié o
clasificé el impuesto a la renta en categorias, Primera Categoria y Segunda Categoria.

Impuesto de Primera Categoria, grava las llamadas “rentas de capital”, y se aplica funda-
mentalmente a las personas juridicas, a los empresarios individuales y a las llamadas “sociedades
de hecho”.

Impuesto de Segunda Categoria, grava las llamadas “rentas del trabajo”, y se aplica a las
personas naturales. En la actualidad s6lo sirve para el calculo del Impuesto Global Complementario.

Impuesto Global Complementario, grava la totalidad de los ingresos de las personas natu-
rales residentes en el pais.

Otro impuesto que se establece es el Impuesto Adicional, que grava las rentas de fuente
chilena, de personas naturales y juridicas que no tengan residencia en nuestro pais.

2. REGIMEN TRIBUTARIO DE LA RENTA DE LAS PERSONAS JURIDICAS

En Chile, la ley implement6 sistemas separados para las “rentas del capital” y las “rentas
del trabajo”, tal y como ya se dijo. Las primeras se gravan con el Impuesto de Primera Categoria,
que afecta principalmente a empresas, incluyendo sociedades de hecho y empresarios individuales,
en determinadas circunstancias. Este impuesto tiene una tasa fija para el afio comercial 2015 (afio
tributario 2016) de 22,5% sobre la renta liquida imponible (base imponible) y para el afio comercial
2016, ano tributario 2017, de un 24%.
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La base imponible, renta liquida imponible, se calcula sumando todos los ingresos brutos
de bienes de esta categoria (art. 30 de la L.I.R.). A continuacion se descuentan los costos directos
desembolsados para producir dicha renta (art. 31 de la L.I.LR.). Luego se descuentan los gastos ne-
cesarios que no hayan sido descontados como costos directos (art. 32 de la L.I.LR.). A continuacién
se hacen reajustes para calcular la renta liquida, considerando la adicion y sustraccion de algunas
partidas contables (arts. 33 y 34 de la L.I.R.).

El resultado obtenido de la operatoria anterior, es la base imponible para sobre este monto,
aplicar la tasa del impuesto de primera categoria. La cantidad que se obtenga es el impuesto a pagar.
El impuesto que se pague de esta manera, es un crédito contra el Global Complementario o el Adi-
cional, segun sea el caso. Este crédito se determina de acuerdo a la participacion de cada persona
natural en las utilidades, ya sea socio o accionista. Es aqui donde el FUT cobra relevancia, ya que el
impuesto Global Complementario se puede postergar hasta que no se haga un retiro o distribucion
de las utilidades en forma efectiva y se aplicara el crédito correspondiente de acuerdo a la tasa del
impuesto de Primera Categoria pagado segun la tasa del afio en que se obtuvieron o generaron y en
la proporcion antes dicha.

3. REGIMEN TRIBUTARIO DE LA RENTA DE LAS PERSONAS NATURALES

En general, hay dos impuestos a la renta que gravan a las personas naturales, el Impuesto
Global Complementario, que grava las rentas de los contribuyente con domicilio o residencia en
el pais; y el Impuesto Adicional, para aquellas personas que no tengan residencia ni domicilio en
nuestro pais.

3.1. Personas naturales residentes

Ellas se encuentran gravadas por el Impuesto Global Complementario. Estan afectas a
este impuesto todas las rentas que perciban, hoy, y mafana, por las rentas que perciban, devengan
o se les atribuyan, sean de fuente chilena o extranjera. O sea, es un impuesto que grava la renta de
fuente mundial.

Este sistema genera un problema de eventual doble tributacion internacional, por los im-
puestos que un residente debe pagar en Chile y en el extranjero por un mismo hecho tributario, y
que se resuelve por via de Convenios de Doble Tributacion Internacional.

Debido a su caracter global —que incluye rentas que ya pagaron un impuesto a la renta,
Primera Categoria—, contra este impuesto se pueden hacer valer los impuestos de categoria. Esto
opera de la siguiente manera:

El Impuesto de Primera Categoria puede imputarse contra el Impuesto Global Comple-
mentario determinado, es decir, si determino mi impuesto de segunda categoria como persona na-
tural, al monto a pagar puedo deducir el monto del impuesto de Primera Categoria pagado en la
proporcion que corresponda de acuerdo a la participacion del contribuyente en las utilidades. Esto
se produce solo si la persona retira sus utilidades desde la empresa o entidad de la cual es duefio,
socio o accionista. Si no las retiras no hay pago de impuesto Global Complementario, y se registra
esta cantidad de utilidad no retirada en el FUT, y en consecuencia no hay pago de impuesto.

Abhora con la reforma, correspondera pagar este impuesto siempre que se generen rentas
ya sea que se perciban, devenguen o atribuyan, sin importar si las retiro o no. Ya es irrelevante la
efectiva percepcion por parte del contribuyente de las utilidades generadas, ya no sirve el FUT
para logar la postergacion del impuesto a solo antojo del contribuyente. Lo anterior es consecuen-
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te con su eliminacion.

Existe ademas un sistema de pagos provisionales mensuales (PPM) que permiten provi-
sionar o anticipar el pago del monto del Impuesto. Si el calculo del pago provisorio mensual falla
por exceso o por defecto en relacion al monto anual final, el contribuyente debe pagar el defecto, o
el fisco devolver el exceso pagado, se genera de esta manera las llamadas devoluciones de impues-
to luego de declarar en el mes de abril, tan esperadas por los contribuyentes. A modo de ejemplo
simple, si una persona efectia PPM por $100.000.- mensuales, a lo largo del afio tendria provisio-
nado para el pago del impuesto una suma de $1.200.000.-, y si su impuesto a pagar es la suma de
$900.000.- no tiene que pagar suma alguna ya que se considera como abono los 1.2 millones y se
determina una diferencia a favor del contribuyente de $300.000.- que se le devuelve. Se conocen
como devolucion de impuesto, la verdad que son devoluciones de PPM.

3.2. Personas naturales o juridicas no residentes

Estas se encuentran afectas al Impuesto Adicional, pero sélo por las rentas de fuente
chilena. Como es muy dificil que ellas vengan a Chile a pagar su propio impuesto, la ley contempla
un sistema de retencion, de manera que quien debe enterar el impuesto en arcas fiscales, es la
persona que envia la remesa de dinero al extranjero. Un ejemplo de éstos son los royalties o
regalias, como por ejemplo derechos por usos de marcas y patentes, que debe pagar el contribuyente
extranjero, pero que le son descontados a éste, y pagados en Chile, por la persona que debe pagar
el correspondiente derecho.

I11. FONDO DE UTILIDADES TRIBUTABLES, FUT

El sistema tributario de impuesto a la renta chileno se cre6 en el afio 1925, modificandose
en varias oportunidades en aspectos como su tasa, la oportunidad de devengamiento, entre otras.

La Ley de Impuesto a la Renta en su grueso viene desde el ano 1974, luego el afio 1984
se realizo la gran reforma tributaria. La Ley de Impuesto a la Renta, con el correr del tiempo ha
sufrido varias modificaciones, las mas recientes de las leyes 20.630.-, 20.780.- y 20.899.-. Pese a
las reformas y modificaciones, el texto legal de la Ley de la Renta sigue contenido en el articulo
namero 1 del Decreto Ley nimero 824.

1. LA GRAN REFORMA TRIBUTARIA DEL ANO 1984, SURGIMIENTO DEL FUT

El primero de Enero del afio 1984, la tributacion de las utilidades empresariales experi-
mento un gran cambio y a la vez se establecié un beneficio para los contribuyentes, se instituyo un
sistema tributario para incentivar la reinversion y capitalizacion de estas utilidades, experimentando
dos cambios profundos, a saber: la aplicacion del Impuesto Global Complementario a las utilidades
se posterga hasta que las utilidades sean retiradas efectivamente por los socios o distribuidas como
dividendos a los accionistas personas naturales, en vez de quedar gravadas y ser pagado el impuesto
en el mismo afio de su generacion; y el segundo gran cambio, el impuesto pagado por la empresa
es un crédito contra el Impuesto Global Complementario en la proporcién correspondiente a favor
del contribuyente, de esta forma se transforma en un mero anticipo a cuenta del impuesto Global
o del Impuesto Adicional en su caso, para cuando los socios, empresario individual, accionistas o
comuneros retiren su porcentaje en la utilidades empresariales.

De esta forma, se pasé de un sistema en que las utilidades pagaban dos tributos distintos
y definitivos, a saber, el Impuesto de Primera Categoria y el Impuesto Global Complementario o
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adicional en su caso, a un sistema tributario integrado en el cual el definitivo gravamen que afecta a
las utilidades empresariales es el Impuesto Global Complementario o el Impuesto Adicional segiin
el caso, transformandose el Impuesto de Primera Categoria, como se dijo, en un anticipo de dichos
impuestos, que se hace efectivo al momento de percibir dichos ingresos como un crédito contra
el Impuesto Global Complementario. Ademads de lo anterior, en el caso de contribuyentes del Im-
puesto Global, no asi del Adicional por ser la tasa de este impuesto superior (35%) al de Primera
Categoria, se puede originar incluso una devolucion de impuesto cuando la tasa de dicho impuesto
sea inferior al crédito a que tiene derecho al ser superior la tasa de Primera Categoria.

Este sistema de tributacion se encuentra contenido en el articulo 14 de la Ley de la Renta,
que aln esta vigente pese a las modificaciones sufridas por las leyes 20.630.- y 20.780.-, esta ulti-
ma, modificada por la Ley 20.899.- que establece un articulo 14 nuevo que en su totalidad atin no
entra en vigencia.

En cuanto a los requisitos para acogerse a este sistema tributario integrado son:

1. Debe tratarse de empresas que declaren en base a renta efectiva segin contabilidad fidedigna o
completa y en base a un balance general.

2. Deben tributar en Primera Categoria con la tasa respectiva de este impuesto, correspondiente al
afio en que se generen las utilidades.

3. Su duefios personas naturales deben tributar en Global Complementario o Adicional segun el
caso, con domicilio o residencia en Chile el primero, y sin domicilio ni residencia en Chile el
segundo.

4. Deben tener derecho al crédito del impuesto de Primera Categoria pagado.

La gracia de este sistema, vigente hasta antes de la reforma, es que también los duefios
pueden postergar la tributacion de Global Complementario, no obstante retirar sus utilidades, rein-
virtiendo tales rentas, obviamente cumpliendo con los requisitos que la Ley establece o establecia
para ello.

Como se dijo, desde el afio 1984 el Impuesto de Primera Categoria que pagan anualmente
las empresas sobre sus utilidades percibidas o devengadas, paso6 a constituir un crédito o anticipo
contra el Impuesto Global Complementario o Impuesto Adicional seglin el caso. Por lo anterior,
cada retiro o distribucion generaba un crédito contra los impuestos personales equivalente este cré-
dito a la tasa del Impuesto de Primera Categoria que haya afectado a las utilidades que se repartan
o distribuyan. Es necesario entonces conocer el afio de origen de las utilidades empresariales y la
tasa de primera soportada, estableciéndose la necesidad de crear un registro especial que controlara
el destino de tales rentas, naciendo de este modo el Libro o Registro FUT, Fondo de Utilidades
Tributables.

IV. COMENTARIOS SOBRE EL REGISTRO FUT

En el afio 1984, propietarios, socios o accionistas de entidades comerciales o empresas,
comienzan a tributar en el impuesto Global Complementario o Adicional, segun el caso, solo por las
utilidades que efectivamente retiran de las empresas; aquellas utilidades no retiradas se registraban
en el FUT y no tributaban con impuesto Global Complementario, se postergaba.

Antes de lo senalado, los duefios, socios o accionistas tributaban sobre las rentas deven-
gadas, y pagaban Global Complementario aunque no hubieran retirado sus respectivas utilidades.

Por su parte la empresa pagaba sobre sus rentas devengadas el Impuesto de Primera Cate-
goria consistente en una tasa fija.
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En la actualidad los duefios, accionistas o socios, como ya se dijo, sdlo pagan por rentas
retiradas.

Si no se retira nada, no se paga impuesto Global Complementario o Adicional por ese con-
cepto. Se pueden postergar indefinidamente los retiros. Ademas, el Impuesto de Primera Categoria
que pagan las empresas, les servira a los duefos, accionistas o socios para pagar su impuesto Global
Complementario en la proporcion que les corresponda. Para ellos este impuesto es un crédito. In-
cluso hay muchos casos en que este impuesto se devuelve. Son las ventajas del Fondo de Utilidades
Tributables inserto en un sistema tributario que permita estas imputaciones y postergaciones de
impuesto.

El reconocimiento legal del FUT, se realiza el afio 1990 a través de la Ley nimero 18.985.-
que lleva por Titulo “Establece Normas sobre Reforma Tributaria”, en su Articulo 1 numerando
2, al establecer un nuevo articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta. La tributacion desde la
instauracion de este sistema se realiza por la empresa en base a renta devengada o percibida y los
duenos personas naturales en base a renta percibida. Recordemos que con la reforma la tributacion
se realizara en base a renta devengada, percibida o atribuida, perdiéndose el beneficio establecido al
crearse el Registro Fondo De Utilidades Tributables (FUT), registro que ya no sera eficiente aunque
se haya mantenido como tal.

El FUT, como ya se dijo es un registro contable tributario, Fondo de Utilidades Tribu-
tables, donde se anotaban las utilidades o pérdidas de los negocios generados por las empresas,
contribuyentes del Impuesto de Primera Categoria, por la renta efectiva que demuestren, segiin
contabilidad completa y en base a un balance general.

Su reglamentacion estd contenida en el articulo 14, letra A), nimero 3 de la Ley de Im-
puesto a la Renta. Su texto actual, que fue modificado en un principio por la Ley 20.780.-, contenido
en el articulo segundo transitorio de dicha Ley, estard vigente hasta el 31 de Diciembre de 2016.
Mas adelante me referiré a las modificaciones introducidas.

El Libro donde se contiene el FUT, debia ser timbrado ante en Servicio de Impuestos In-
ternos, asi esta establecido en la Circular nimero 7 de 1985, afio en que fue reconocido este registro
por el SII.

1. FUNCIONES DEL FUT
Este Libro o Registro auxiliar tributario, cumple las siguientes funciones:

1. Controlar el monto de las utilidades tributables acumuladas desde el primero de Enero de 1984,
su retiro o distribucion y el saldo que no es retirado o distribuido y que en consecuencia se en-
cuentra pendiente su tributacion en el Impuesto Global Complementario o Impuesto adicional
segun el caso.

2. Controlar el monto del crédito de primera categoria existente dentro del monto de las citadas
utilidades tributables, acorde con la tasa del Impuesto de Primera Categoria que las haya afec-
tado a través del tiempo, crédito que se utilizara por el contribuyente al imputarlo a su impuesto
Global Complementario determinado.

3. Determinar el orden de imputacion de los retiros o dividendos, debiendo comenzar siempre por
las utilidades tributarias mas antiguas registradas.

4. Determinar el monto maximo de tributacién en Global Complementario o Adicional de los reti-
ros o dividendos anuales, es decir, hasta donde haya FUT positivo.

5. Imputar retiros y dividendos al Fondo de Utilidades No Tributables, FUNT, cuando el FUT no
exista o sea negativo.
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6. Determinar el monto de los retiros en exceso de las utilidades, cuando no existe FUT ni FUNT
y cuya tributacion queda pendiente.

7. Determinar el monto del Impuesto de Primera Categoria que tiene derecho la empresa a solicitar
que se le devuelva en el caso de pérdidas tributarias que absorban total o parcialmente su FUT.

8. Controlar el monto de la diferencia entre la Depreciacion Normal y la Depreciacion Acelerada,
para que tribute con Global Complementario o Impuesto Adicional en el caso de ser retirada o
remesada al exterior, sin crédito.

2. PARTIDAS DEL FUT

En el Registro Fondo de Utilidades Tributables se registran partidas (expresadas en co-
lumnas) de distinta naturaleza, dependiendo de la necesidad de cada empresa, eso si, hay algunas
que son basicas y comunes a todo registro. Podemos mencionar a modo de ejemplo las siguientes:
utilidades y pérdidas de la empresa, rentas presuntas, utilidades que vienen de otras empresas, in-
gresos que no constituyen renta, retiros, incremento por impuestos de primera categoria, retiros para
reinvertir, impuesto de primera categoria pagados, control, entre otras.

Lo anterior es sin perjuicio de que en la practica para la fidelidad del registro se agreguen
otras columnas que sean necesarias.

Se dice que el registro FUT tiene saldo positivo cuando existen utilidades tributables que
pueden retirar los duefios, accionistas o socios, se dice que es negativo cuando no ocurre lo anterior.

En cuanto a otros temas relevantes para el FUT, tales como los retiros en exceso, los gastos
rechazados, no me referiré a ellos, los dejaré para otro trabajo.

V. ULTIMAS MODIFICACIONES IMPORTANTES AL ARTICULO 14, LETRA A), NU-
MERO 3 DE LALEY DE IMPUESTO A LA RENTA, PRODUCTO DE LA REFORMA TRI-
BUTARIA

En nuestro pais se han implementado reformas tributarias tendientes al financiamiento de
los gastos del Estado, por una parte y la mas importante, y por otra para evitar la evasion fiscal de
los contribuyentes.

En cumplimiento de los objetivos antes indicados y en un afan eminentemente recaudador
por parte del Fisco, se derogo el FUT y sus agregados, para asi, evitar la postergacion del impuesto
que en la practica redundaba en efectivamente no pagarlo, originando la merma en las arcas fiscales,
casi como una evasion del impuesto.

De esta forma, el sistema tributario se hace consistente con los principios de dar igual
tratamiento tributario a los ingresos provenientes del capital y del trabajo y donde aporten propor-
cionalmente mas quienes generan mas ingresos.

Es en este contexto, en que el Legislador comenzo6 a dictar leyes que introdujeron modifi-
caciones a nuestro sistema tributario en general y no solamente a la norma en comento.

1. MODIFICACIONES AL ARTICULO 14 DE LA L.LR.

Pues bien, hablaremos ahora de las modificaciones introducidas al articulo 14 de la Ley de
Impuesto a la Renta, y de las modificaciones especificas al nimero 3 de la letra A) de este mismo
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articulo, que reglamenta el FUT.

1.1. LEY 20.630.-

La primera de estas leyes de reforma tributaria, es la Ley numero 20.630.-, la que perfec-
ciona la legislacion tributaria y financia la reforma educacional, publicada el 27 de septiembre de
2012.

Esta Ley introdujo una serie de modificaciones, dentro de ellas modifico al articulo 14 en
forma muy menor, y especificamente el nimero 3 de la letra A), se modifico sélo la referencia a un
inciso del articulo 21 de la Ley de la Renta.

Esta Ley entrd en vigencia, en lo general, en primero de enero de 2013.

1.2. LEY 20.780.-

La segunda ley es la Ley niimero 20.780.-, reforma tributaria que modifica el sistema de
tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario, publicada el 29 de Sep-
tiembre de 2014.

Es esta Ley la que modifica en forma importante la tributacion nacional, la que si afecta al
articulo 14 en gran medida y sustituye el nimero 3 de la letra A), que establece el Fondo de Utilida-
des Tributables, FUT. Lo anterior lo realiza la Ley en su articulo 1 permanente numero 4.

Mucho se ha dicho de la reforma introducida por la Ley 20.780.-, que es buena, que es
mala, dificil de entender y dificil de implementar, etc, pero lo cierto es que ésta y vino a quedarse
y se quedo.

Esta Ley, introduce diversas modificaciones e incorpora normas a distintos cuerpos lega-
les, modificando por cierto, el Codigo Tributario, La Ley de la Renta y la Ley del IVA entre otros
cuerpos y disposiciones legales.

Consta la Ley 20.780.- de 18 articulos permanentes y 24 disposiciones transitorias.

En relacion con la materia de este trabajo, la Ley 20.780.- en su articulo 1 permanente,
ntmero 4, ordena reemplazar el articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta por el que en su texto
indica.

Es en este nuevo articulo 14 en el cual se elimina el FUT, en razén de que se comenzara a
tributar en base, también, a renta atribuida. Todo lo anterior en armonia con el espiritu y objetivos
de la reforma tributaria.

Este articulo, nos establece seis nuevos registros o si se quiere un gran registro con seis co-
lumnas, tal y como lo dijo el ex Director del Servicio de Impuestos Internos don Fernando Barraza
Luengo, que reemplazaran a nuestro registro FUT, a saber:

Registro Rentas Atribuidas Propias

Registro Rentas Atribuidas de Terceros

Registro Rentas Exentas e Ingresos no Constitutivos de Renta

Registro de Rentas o Cantidades Afectas a los Impuestos Global Complementario o Adicional
cuando sean retiradas, remesadas o distribuidas

Calb o e
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5. Registro Control de los Retiros, Remesas o Distribuciones efectuadas desde la empresa, estable-
cimiento permanente o sociedad
6. Registro Saldo Acumulado de Crédito.

El nuevo articulo 14, que sustituye al antiguo, de conformidad con el articulo 1 transitorio
inciso primera de la Ley 20.780.-, entrara en vigencia el dia primero de enero del afio 2017.

Este nuevo articulo 14, modifica el régimen general de tributacion de las utilidades em-
presariales establecido en la letra A) del antiguo articulo 14, sustituyéndolo por dos regimenes, el
de la nueva letra A) “contribuyentes obligados a declarar sus rentas efectivas segiin contabilidad
completa, sujetos al régimen de impuesto de primera categoria con imputacion total de crédito en
los impuestos finales”, y el de la letra B) “contribuyentes obligados a declarar sus rentas efectivas
segun contabilidad completa, sujetos al régimen de impuesto de primera categoria con deduccion
parcial de crédito en impuestos finales”.

A su vez, esta nueva estructura del articulo 14, en su letra C) establece el régimen para
contribuyentes que no estén obligados a determinar su renta efectiva segiin contabilidad completa,
distinguiendo en su numero 1 aquellos obligados a determinar renta efectiva; y en su nimero 2 a
aquellos contribuyentes sujetos al régimen de renta presunta.

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley 20.780.-, en sus disposiciones transitorias, especifica-
mente, en su articulo segundo, introduce a partir del afio comercial 2015, respecto de los impuestos
que deban declararse y pagarse por rentas percibidas o devengadas (recordemos que la reforma in-
corpora las rentas atribuidas) a partir de ese mismo afio comercial, otro nuevo articulo 14, que regira
desde el 1 de Enero de 2015 y hasta el 31 de Diciembre de 2016, de acuerdo con lo dicho en la Ley.

Este nuevo articulo 14, vigente durante el tiempo que se indica, permite a los contribuyen-
tes seguir utilizando el registro FUT, hasta el 31 de diciembre de 2016.

Pero, con el proposito de incentivar el pago de impuestos correspondientes a las utilidades
registradas en el FUT, la Ley en su articulo tercero transitorio, nimero 11, establece un régimen
opcional de tributacion sobre rentas acumuladas y retiros en exceso.

La opcién consiste en que solo aquellos contribuyentes del Impuesto de Primera Cate-
goria, determinado segun balance y contabilidad completa y que hayan iniciado actividades con
anterioridad al 1 de Enero de 2013 y que al término del afio comercial 2014 mantengan en su libro
FUT utilidades pendientes de distribucion o retiro y en consecuencia postergado el Impuesto Global
Complementario o Impuesto Adicional segln el caso, podran optar por pagar a titulo de Impuesta
a la Renta, un tributo sustituto de los impuestos finales, aplicando las normas que este mismo
nimero sefiala.

Los contribuyentes deberan ejercer su opcion mediante el Formulario 50 cuyas instruc-
ciones seran impartidas por el Servicio de Impuestos Internos, siempre que cumplan los requisitos
exigidos por la norma y ejerzan su opcion durante el ailo comercial 2015. Lo anterior se modifico
por al siguiente Ley de febrero de 2016, en el sentido de extender el plazo hasta abril del afio 2017.

La tasa de este impuesto sustitutivo del Impuesto Global Complementario o Impuesto Adi-
cional segun el caso, sobre las utilidades registradas en el FUT a la fecha indicada, es de un 32% o
la tasa especial variable que se determine en conformidad a la Ley y de acuerdo con los requisitos
por ella exigidos.

La tasa fija, como se dijo, es de un 32% y esta establecida por la Ley, la tasa especial varia-
ble hay que determinarla. La aplicacion de esta Gltima tasa esta reservada para empresas, comuni-
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dades y sociedades que desde el 1 de Enero de 2014 y hasta el afio comercial 2015 estén formados
exclusivamente por contribuyentes del Impuesto Global complementario, y en consecuencia sean
personas naturales.

La Ley sefiala que la tasa variable es el promedio ponderado determinado de acuerdo con
la participacion que cada socio, comunero o accionista mantenga en la empresa de las tasas margi-
nales mas altas del Impuesto Global Complementario que les haya afectado durante los afios tribu-
tarios 2012, 2013 y 2014. Se obtiene de las declaraciones a la renta individuales de las respectivas
persona naturales. De conformidad con el este calculo la tasa del impuesto variable puede llegar a
ser considerablemente mas baja que el 32%.

Este régimen transitorio y opcional, establece que se podra gravar con el impuesto sus-
titutivo todas la utilidades registradas en el Libro FUT al 31 de Diciembre de 2014, o una parte
de ellas, cuando dicho monto exceda el promedio de los retiros o distribuciones durante los afios
comerciales 2011, 2012 y 2013. De este monto determinado, se pueden rebajar las reinversiones
recibidas durante el afio 2014. Si aun con rebaja, este saldo excede el promedio, se debe atender a
este ultimo.

De esta manera, se entrega una valvula de escape para aquellos contribuyentes que tengan
pendientes de retiro grandes utilidades o en otras palabras un gran FUT.

Esta era la situacion hasta la dictacion de una ley muy necesaria, esperada por todos, que
viniera a explicar y solucionar la aplicacion e interpretacion de las normas establecidas en la ley
20.780.-. Esta ley, que muchos llaman contra reforma, fue dictada por el clamor o ruido social de
los diferentes actores del mundo contributivo.

1.3. LEY 20.899.-

Se promulga asi, el 01 de Febrero de 2016 la Ley niimero 20.899.- que simplifica el siste-
ma de tributacion a la renta y perfecciona otras disposiciones legales tributarias, su Titulo lo dice
todo, que fue publicada el 08 de Febrero de 2016.

Esta Ley esta articulada mediante 11 articulos permanentes y 9 disposiciones transitorias, a
través de las cuales modificas diversas normas e incorpora otras nuevas. Modifica distintos cuerpos
legales y normas, y también modifica la Ley nimero 20.780.-.

En lo referente a nuestro trabajo, la Ley 20.899.-, modifica el articulo 14 de la Ley de
Impuesto a la Renta, sustituido por el numeral 4 del articulo 1 permanente de la Ley 20.780.- sus-
tituyendo los incisos segundo al sexto, sustituyendo las letras A) y B), modificando la letra D) y la
E), de acuerdo con lo que se sefala en la Ley 20.899.-.

Es importante sefialar, que la Ley 20.899.-, entrega una definicion legal de lo que debe
entenderse por Renta Atribuida, definicion sefialada en su articulo 8 permanente que introduce a la
modificacion establecida en la Ley 20.780.-, un segundo parrafo al numero 2 del articulo 2 de la
Ley de Impuesto a la Renta.

El nuevo articulo 14 de la Ley 20.780.-, modificado por la Ley 20.899.-, entrara en vigen-
cia, tal y como lo dijo en la primera de las leyes aludidas, el dia primero de enero de 2017.

Como consecuencia de las modificaciones introducidas, el nuevo articulo 14, se refiere en
sus incisos a lo siguiente:
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1. Los nuevos incisos segundo al sexto, sefialan los requisitos que deben cumplir los contribuyen-
tes para poder tener derecho a optar a uno de los nuevos dos regimenes tributarios establecidos
en las letras A) y B) del articulo 14. A la vez, se establecen reglas para asignar un régimen en
€aso en que no se ejerza opcion alguna.

2. Laletra A) establece el régimen para contribuyentes sujetos al Impuesto de Primera Categoria
que determinen su renta en base a un balance general seglin contabilidad completa, con deduc-
cion total de créditos para los impuestos finales.

3. La letra B), establece el régimen para los mismos contribuyentes sefialados en el nimero ante-
rior, pero con deduccion parcial de créditos a los impuestos finales.

4. Para los contribuyentes no obligados a determinar su renta efectiva segin contabilidad comple-
ta, se establece en la letra C) del articulo 14 su régimen distinguiéndose entra contribuyentes
obligados a determinar renta efectiva y contribuyentes sujetos al régimen de renta presunta.

5. Laletra D), establece normas sobre armonizacion de los regimenes tributarios.

6. La letra E) establece normas sobre la informacion que deben proporcionar los contribuyentes
indicados en las letras A) y B) del articulo 14, referente a ciertas inversiones alli sefialadas.

7. Laletra F), establece otras normas relativas a las formalidades que deberan cumplir ciertas de-
claraciones que deben efectuar los contribuyentes, y la responsabilidad de la empresa en el pago
de las diferencias de impuesto que se determinan cuando los créditos o certificados excedan a
los que efectivamente correspondan.

Tal y como lo sefalo la Ley numero 20.780.-, al establecer el nuevo texto del articulo 14,
modificado por la Ley 20.899.- en el sentido que ya se dijo, se confirma la eliminacién de nuestro
registro FUT como registro contable tributario, y en consecuencia, se eliminan los beneficios que
este registro otorgaba a los contribuyentes y empresas.

La Ley 20.899.-, no modifico el articulo segundo transitorio de la Ley 20.780.-, dejandolo
vigente como régimen transitorio hasta el 31 de Diciembre de 2016, tal y como lo dice la norma.

Si bien la Ley 20.899.-, modifico el articulo tercero transitorio de la Ley 20.780.-, no modi-
ficé el numeral 11 de dicha norma que establece un régimen opcional de tributacion sobre las rentas
acumuladas y los retiros en exceso, al cual ya nos referimos.

Lo que si hace la Ley 20.899.-, es reforzar y confirma la opcion ofrecida a los contribuyen-
tes, que aun conserven utilidades pendientes de tributacion final, en el numero 11 de la disposicion
antes referida, introduciendo las modificaciones sefaladas en su articulo primero transitorio, con
vigencia a partir del primero de Enero de 2016.

Confirma entonces, la existencia de este impuesto sustitutivo regulado en el nimero 11,
numeral I, del articulo tercero transitorio de la Ley 20.780.-.

De esta manera, la reforma establece un mecanismo opcional y transitorio para los contri-
buyentes —empresas, comunidades o sociedades- sujetos al Impuesto de Primera Categoria sobre
la base de un balance general y contabilidad completa, que hubieren iniciado actividades con an-
terioridad al primero de Diciembre de 2015, cumpliendo los requisitos exigidos, para que paguen
un impuesto sustitutivo con tasa de un 32%, o la tasa variable determinada segun el caso, como
impuesto final sobre una parte o el total de la utilidades registradas en el FUT al termino de los afios
comerciales 2015 o 2016,segun el caso.

La Ley sefala que la opcion podra ser ejercida durante el afio 2016 y/o hasta el 30 de Abril
de 2017, si no se ejerce dentro de estas oportunidades, que dependen del afio en que se generan las

utilidades, se extingue el derecho a optar.

El ejercicio de la opcion, declaracion y pago de este impuesto sustitutivo se hara mediante
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el Formulario 50, antes indicado, del Servicio de Impuestos Internos, ya instruido por ese servicio
mediante Resolucion Exenta nimero 27 del 5 de Abril de 2016.

Cabe senalar que los contribuyentes que pueden optar a este régimen especial y transitorio,
obviamente deben llevar Registro FUT con todos los requisitos exigidos por la Ley y en especifico
con los sefialados en el numero 3, de la letra A), del articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta
vigente. Ademas, este Registro debe arrojar un saldo de utilidades, pendientes de tributacion en
Global Complementario o Impuesto Adicional, segun el caso.

No es relevante para determinar este saldo, si las utilidades acumuladas provienen de ren-
tas generadas por el propio contribuyente, como seria el caso de la renta liquida imponible o de
rentas exentas del Impuesto de Primera Categoria, o si han sido generadas por sociedades en las
cuales el contribuyente es accionista o socio.

En cuanto a la tasa, la regla general es la de un 32%, tasa fija, solo hay que cumplir con los
requisitos ya mencionados.

Es en la otra posibilidad de tasa en la cual hay que més exigencias. La Ley establece que
las empresas, comunidades y sociedades integradas exclusivamente por personas naturales y con-
tribuyentes del Impuesto Global Complementario podran aplicar la tasa variable.

El impuesto en este caso, se aplicara con una tasa equivalente al promedio ponderado, de
acuerdo con la participacion que tenga cada socio, comunero o accionista en la empresa, de las tasas
marginales mas alta del Impuesto Global Complementario de los ultimos tres afios respectivos, es
decir, si el acumulado del FUT es al 31 de Diciembre de 2015 o al 31 de Diciembre de 2016.

En cuanto a la base imponible de este impuesto sustitutivo de los impuestos finales, la Ley
establece que podra ser el total del saldo del Registro FUT determinado al 31 de Diciembre de 2015
0 31 de Diciembre de 2016. Para el afio comercial 2016 no hay limitacién alguna en cuanto a la
determinacion de este saldo.

Los contribuyentes podran optar por el total del saldo o por una parte como base imponible
para calcular el impuesto sustitutivo.

Para el calculo de esta base imponible, no debe considerarse el Impuesto de Primera Cate-
goria correspondiente a la renta de los afios tributarios 2016 o 2017, toda vez que una vez pagado
este impuesto y atendido su caracter de gasto rechazado no afecto a la tributacion del articulo 21 de
la Ley de Impuesto a la Renta, debe rebajarse de las utilidades registradas en el FUT, al no ser una
cantidad susceptible de retiro, remesa o distribucion.

En cuanto a su determinacion, incrementos, reajustes, etc, se debe cumplir con lo estable-
cido en el nimero 3 de la letra A) del articulo 14 vigente.

Declarado y pagado este impuesto sustitutivo sobre aquella parte de las utilidades tribu-
tables que le sirvieron de base imponible, registradas en el FUT al 31 de Diciembre de 2015 y/o
2016, se considerara que han cumplido con la tributacion del Impuesto a la Renta ya sea en Global
Complementario o Adicional segin el caso.

Para los efectos del calculo de la base imponible para el Impuesto Global complementario,
las rentas anteriores no deben considerarse en la renta bruta del respectivo contribuyente, ya que
no son catalogadas de retiros, dividendos o remesas. De esta forma se cumple con el objetivo de
este impuesto sustitutivo, ya que precisamente sustituye a los impuestos finales, de lo contrario una
misma renta se gravaria dos veces.
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Las utilidades que sirvieron de base imponible para el impuesto sustitutivo, deben rebajar-
se del FUT, e incluirse en el Fondo de Utilidades No Tributables, todo de acuerdo con lo establecido
en el articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta, articulo vigente desde el primero de Enero de
2015.

De esta manera se termina la tributacion de estas utilidades, ya que podran ser retiradas del
registro FUNT, o distribuidas o remesas en cualquier momento y no estan afectos a tributo alguno
ni registro alguno, solo se exige que deben imputarse con preferencia a cualquier otra suma, sin
considerarse las reglas establecidas en el articulo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta en cuanto a
la imputacién de los retiros, dividendos o remesas. Asi lo establece expresamente la Ley niimero
20.899.- al sefialar que los contribuyentes que hubieren declarado y pagado el impuesto sustitutivo
indicado en el niimero 11, del numeral I, del articulo tercero transitorio de la Ley niimero 20.780.-,
podran retirar, distribuir o remesar en cualquier momento con preferencia a cualquier cantidad, sin
que debe cumplirse la regla indicada en la letra g) del nimero 11 del articulo tercero transitorio de
dicha Ley.

Tampoco deberan efectuar la retencion de impuestos sefala en el numero 4 del articulo 74
de la Ley de Impuesto a la renta por estas utilidades que sean pagadas o remesadas al exterior, o se
pongan a disposicion o se abonen en cuenta.

En lo que dice relacion con los retiros que se destinen a reinversion o los retiros en exceso
efectuados, desde el primero de Enero de 2015 0 2016, desde contribuyentes que se acogieron a este
impuesto sustitutivo, la Ley 20.899.-, no contempla tributacion alguna respecto de los impuestos
Global Complementario o Adicional.

La Ley 20.780.-, dispone también, que no podran someterse a este régimen, la diferencia
que resulte entre la depreciacion normal y la depreciacion acelerada establecida en el nimero 5 del
articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta, la que s6lo se grava con los impuestos finales cuando
existen utilidades acumuladas en el Registro FUT. Tampoco lo sera, la diferencia que resulte entre
estas dos depreciaciones establecida en el niimero 5 bis del articulo 31 de la misma ley.

De esta manera, queda establecido por el Legislador el mecanismo y operatoria para la tri-
butacion de las utilidades registradas en nuestro FUT y que se encuentran pendientes de tributacion
por parte de sus duefios.

VI. CONCLUSION

Con lo antes sefialado en lo principal de este trabajo, queda establecido el término de
nuestro Registro de Fondo de Utilidades Tributables, FUT. A su vez, el Legislador normo una serie
de registros que contablemente permitiran registrar las anotaciones necesarias para la tributacion de
las utilidades que antes estaban contenidas en el FUT.

El Legislador, también establecio un régimen de tributacion transitorio y opcional de esta
utilidades, régimen que permite ser un poco menos onerosa la tributacion final de las utilidades del
llamado FUT Historico, ya que de no ser asi, se llevarian a Global Complementario y tributarian
con el tope que les corresponderia de conformidad a la escala de dicho impuesto, y en el caso de los
contribuyentes gravados con el Impuesto Adicional, tributaria con dicha tasa.

En cuanto a las utilidades pendientes quedadas en el FUT que no se acogieron al régimen
del impuesto sustituto, en sus dos tasas, quedaran registradas en los nuevos registros que establece
la Ley 20.780.- modificada por la Ley 20.899.- y tributaran cuando se efectue el retiro de ellas con
preferencia a otras utilidades, en tributacion normal.
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Es innegable que el FUT cumplid su objetivo de sacar al pais de la crisis econdmica en
que se encontraba en la década de los ochentas, fundamento de su creacion, permitiendo a los
contribuyentes postergar la tributacion final y de ese modo utilizar esos recursos en crecer empre-
sarialmente.

Pero, como muchas cosas en nuestro querido Chile, también es innegable que se abusé de
esta herramienta, para eludir impuestos, en tal cantidad, que es una de las principales razones para la
dictacion de estas reformas tributarias que hoy nos rigen y las que se espera que entren en vigencia.

El FUT como mecanismo econémico, como herramienta para hacer frente a una crisis
econdmica, fue tremendamente eficiente, de igual modo lo fueron las reinversiones en su aspecto
tributario, pero todo esto se termind, ya no se puede lucran con los impuestos, se acabd.

Nuestro sistema tributario se ha ido desarrollando a lo largo del tiempo al igual que nuestra
economia. Como producto final es un sistema a veces bastante complejo, en parte, porque muchas
modificaciones han sido emprendidas sin eliminar consideraciones anteriores, o simplemente incor-
porandolos dentro de las mismas.

A contar de la reforma tributaria que da cuenta la publicacion de la Ley N° 18.293 de fecha
31 de enero de 1983, significo dar grandes avances en materia de inversion y ahorro para aquellos
que determinan su renta a través de contabilidad completa y balance, dado el escenario pais de
aquellos afios, con una Banca incipiente y con muchos problemas estructurales, fue un verdadero
“salvavidas” a la economia de aquellos afios.

Como contra partida, el legislador entrego una salida a la tributacion de las utilidades pen-
dientes de ella, es este impuesto sustituto, herramienta no poco atractiva para los contribuyentes,
pero en mi opinién no con una tasa beneficiosa y del todo motivadora, me refiero a la fija.

La opcion de tributacion sustituta la establecio la recientemente publicada Ley 20.899
(que simplifica el sistema de Tributacion a la Renta), que en su articulo primero transitorio entrego
la posibilidad para que los contribuyentes sujetos al impuesto de Primera Categoria determinado
sobre la base de un balance general segin contabilidad completa, de pagar un impuesto sustitutivo
de los impuestos finales, sobre una parte o el total de su saldo FUT, aplicando para tales efectos lo
dispuesto en el citado numero 11 del Numeral .- del articulo tercero transitorio de la Ley 20.780,
con las modificaciones ya referidas.

Sin perjuicio de lo anterior, la modificacion que hace atractivo al nuevo mecanismo dice
relacion con el hecho que las cantidades que en definitiva se acojan al procedimiento, sin perjuicio
de su anotacion en el registro FUNT: “podran ser retiradas, remesadas o distribuidas en la oportu-
nidad que se estime conveniente, con preferencia a cualquier otra suma y sin considerar las reglas
de imputacion que establezca la ley sobre Impuesto a la Renta vigente a la fecha del retiro, remesa
o distribucion” , y respecto de ellas no debera practicarse retencion de Impuesto Adicional por las
remesas a contribuyentes afectos a dicho tributo (habida cuenta que se ha cumplido a su respecto
con la tributacion de impuesto a la renta que les resulta aplicable).

Por otra parte, aquellos contribuyentes que hayan declarado y pagado el impuesto sustitu-
tivo conforme a las normas del N° 11, Numeral I.- del articulo tercero transitorio de la Ley 20.780,
podran retirar las cantidades acogidas a dicho régimen con la preferencia antes indicada.

Bueno, al final del dia, nuestro Registro de Fondo de Utilidades Tributables, desaparece
como tal, pasando las anotaciones y partidas a registrarse en otros registros creados por la Reforma
Tributaria.
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Se pierde el beneficio de postergacion del impuesto Global Complementarios o Adicional
segun el caso, ahora se tributa por las utilidades percibidas, devengadas o atribuidas.

Ahora, s6lo debemos esperar los resultados en la recaudacion fiscal y en el rendimiento de
nuestra economia para ver si estas modificaciones alcanzaran la meta propuesta.

Junto con lo anterior, al Servicio de Impuestos Internos, le corresponde velar por su imple-
mentacion y eficaz cumplimiento.
VII. ANEXO 1

En ANEXO N° 1, se adjuntan ejemplo sobre la materia analizada, respecto de una sociedad
de personas, ejemplo contenido en la Circular Numero 17 del Servicio de Impuestos Internos de
fecha 13 de Abril de 2016.

Caso: Sociedad de Personas. Caso de aplicacion del impuesto sustitutivo sobre el saldo de FUT.

I.- ANTECEDENTES: Al 31 de Diciembre de 2015, una sociedad de personas que inici6 sus acti-
vidades en el afio comercial 2010, registra la siguiente informacion:

1.- Saldo FUT al 31-12-2015.

Detalle Control Utilidades Utilidades IDPC Crédito Incremento
netas propias | netas propias | (impuesto | IDPC IDPC
2014 cré- 2015 cré- de primera

dito IDPC dito IDPC categoria)
tasa 21% tasa 22,5%
(0,265822) (0,290322)

Saldo al 55.500.000 | 30.500.000 19.375.000 |5.625.000 | 13.732.560 | 13.732.560
31-12-2015

2.- Saldo FUNT al 31-12-2015.

Detalle Control Rentas exentas Ingresos no tributables
Saldo al 31-12-2015 8.300.000 0 8.300.000

3.- Contribuyente acogera el 60% de FUT neto susceptible de acogerse al sistema opcional y tran-
sitorio. La opcidn se ejercerd en el mes de junio de 2016 (IPC 3%)

4.- Alternativa 1: La sociedad no puede aplicar la tasa variable, por lo que aplica la tasa general de
32%

Alternativa 2: La sociedad cumple con los requisitos para aplicar la tasa especial variable, de acuer-
do a los siguientes antecedentes:
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Afio tributario Socio Tasa marginal mas alta IGC
2013 A 0%
B 15%
C 37%
2014 A 10%
B 25%
C 40%
2015 A 0%
B 23%
C 35.5%

Los socios presentan la siguiente participacion al 31-12-2015:

Socio A: 20%
Socio B: 35%
Socio C: 45%

II.- DESARROLLO: Alternativa 1, aplicacion de la tasa fija de 32%.

1.- Determinacion del monto maximo susceptible de acogerse:

(1) Saldo FUT determinado al 31-12-2015 55.500.000 (mas)
(i) | IDPC AT 2016 -5.625.000 (menos)
(iii)) | Monto maximo susceptible de acogerse 49.875.000 =)

2.- Monto que efectivamente se acogera al sistema: $49.875.000 por 60%= $29.925.000.-

3.- Imputacioén de las cantidades que se acogeran para determinar el crédito por IDPC:

N° |Detalle Control Utilida- Utilidades |IDPC Crédito Incremento
des netas netas pro- IDPC IDPC
propias pias 2015
2014 cré- crédito
dito IDPC  |IDPC tasa
tasa 21% 22.5%
(0,265822) [(0,290322)
Saldo al 55.500.000 {30.500.000 |[19.375.000 [5.625.000 |13.732.560 |13.732.560
31-12-2015
Monto que |-29.925.000 [-29.925.000 -7.954.723 |-7.954.723
se acogera

4.- Célculo del impuesto sustitutivo:

Base

Imponible:

Monto de saldo FUT que se acogera $29.925.000 por 1,03 30.822.750
Incremento por crédito por IDPC $7.954.723 por 1,03 8.193.365
Base imponible afecta al impuesto sustituto 39.016.115
Impuesto tasa 32% sobre $39.016.115 12.485.157
Creédito por IDPC -8.193.365
Impuesto a declarar y pagar junio 2016 (F-50) 4.291.792
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5.- Determinacion FUT y FUNT al 31-12-2016
Supuestos:

1) IPC anual 2016: 5,5%

it) IPC de enero a junio 2016:3%

iii) IPC de abril a diciembre 2016: 3,5%

iv) IPC de junio a diciembre a diciembre 2016: 2,5%

v) Pago del IDPC: Con PPM

vi) Retiros efectuados en julio 2016, reajustados: $28.000.000

5.1.- Determinacion FUT al 31-12-2016 (considerando los supuestos)

Detalle Control Utilida- Utilidades | IDPC Uti- | Crédito Incremento
des netas netas pro- | lidad sin IDPC IDPC
propias pias 2015 | crédito
2014 Cré- | Crédito
dito IDPC | IDPC tasa
tasa 21% 22,5%

(0,265822) | (0,290322)

Saldo al 31- 55.500.000 | 30.500.000 |19.375.000 | 5.625.000 | 13.732.560 | 13.732.560

12-2015

Reajuste anual | 3.052.500 | 1.677.500 | 1.065.625 |309.375 755.291 755.291

5,5%

Remanente 58.552.500 |32.177.500 |20.440.625 | 5.934.375 | 14.487.851 | 14.487.851

reajustado

Pago del -5.821.875 -5.821.875

IDPC

$5.625.000

por 1,035

Saldo al 31- 52.730.625 |32.177.500 |20.440.625 | 112.500 14.487.851 | 14.487.851

12-2016

FUT acogi- -31.593.319 | -31.593.319 -8.398.199 | -8.398.199

do a pago

de impuesto

sustitutivo

$30.822.750

por 1,025

Saldo FUT 21.137.306 | 584.181 20.440.625 | 112.500 6.089.652 | 6.089.652
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5.2.- Determinacion FUNT al 31-12-2016 (considerando supuestos):

Detalle Control Rentas exen- | Ingresos no | Rentas afecta al | Rentas afectas

tas renta IDPC en carac- | al impuesto
ter de Unico sustitutivo

Saldo al 31-12- | 8.300.000 |0 8.300.000 |0

2015

Reajuste anual | 456.500 0 456.500 0

5,5%

Remanente 8.756.500 0 8.756.500 |0

reajustado

FUT acogido | 31.593.319 31.593.319

a pago de im-

puesto sustitu-

tivo

Pago de -4.399.087 -4.399.087

impuesto

sustitutivo

$4.291.792 por

1,025

Subtotal FUNT | 35.950.732 8.756.500 |0 27.194.232

Retiros no im- | -27.194.232 -27.194.232 (*)

putados a FUT

(Saldo FUNT | 8.756.500 0 8.756.500 |0 0

(*) Estas cantidades pueden ser retiradas en cualquier momento, sin atender al orden de imputacién

a que se refiere el articulo 14 de la LIR.

La parte del retiro que no pudo imputarse a las rentas afectas al impuesto sustitutivo, debera so-
meterse a las reglas generales de imputacion, es decir, consumir en primer término las utilidades

contenidas en el FUT y a continuacion las utilidades contenidas en el registro FUNT al término del
ejercicio. Para el caso del ejemplo, debera incorporarse al remanente de FUT las rentas recibidas en

el ejercicio, entre las cuales se encuentra la Renta Liquida Imponible y a continuacion imputarse los
retiros del ejercicio, en este caso $805.768 ($28.000.000 - $27.194.232)

II1.- DESARROLLO: Alternativa 2, aplicacion de la tasa especial variable.

1.- Determinacion del monto maximo susceptible de acogerse:

(i) | Saldo FUT determinado 55.500.000 (mas)
al 31-12-2015
(i) |IDPCAT 2016 -5.625.000 (menos)
(iii)) | Monto maximo suscepti- 49.875.000 =)
ble de acogerse

2.- Monto que efectivamente se acogera al sistema: $49.875.000 por 60%: $29.925.000

3.- Imputacién de las cantidades que se acogeran para determinar el crédito por IDPC:
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N° |Detalle |Control Utilidades Utilidades IDPC Crédito Incremento
netas propias |netas propias IDPC IDPC
2014 cré- 2015 cré-
dito IDPC dito IDPC
tasa 21% tasa 22,5%
(0,265822)  {(0,290322)
Saldo al [55.500.000 |30.500.000 [19.375.000 |5.625.000 |13.732.560 |13.732.560
31-12-
2015
Monto {-29.925.000 |-29.925.000 -7.954.723 |-7.954.723
que se
acogera
4.- Célculo del impuesto sustitutivo:
4.1.- Célculo de la tasa variable:
Afo tributario Socio A Socio B Socio C
2013 0% 15% 37%
2014 10% 25% 40%
2015 0% 23% 35,5%
Total 10% 63%/3 112,5%/3
Promedio simple 10% 21% 38%
Porcentaje de participacion 20% 35% 45%

Promedio ponderado | (10% * 29%)+(21% * 35%)+(38% * 45%)= 2%+ 7,35%+ 17,1% = 26%

Base Imponible:

Monto de saldo FUT que se acogera $29.925.000 por 1,03 30.822.750
Incremento por crédito por IDPC $7.954.723 por 1,03 8.193.365
Base imponible afecta al impuesto sustituto 39.016.115

Impuesto tasa 26% sobre $39.016.115 10.144.190

Crédito por IDPC -8.193.365

Impuesto a declarar y pagar junio 2016 (F-50) 1.950.825

5.- Determinacion FUT y FUNT al 31-12-2016

Supuestos:
i) IPC anual 2016: 5,5%

ii) IPC de enero a junio 2016:3%
iii) IPC de abril a diciembre 2016: 3,5%
iv) IPC de junio a diciembre a diciembre 2016: 2,5%

v) Pago del IDPC: Con PPM

vi) Retiros efectuados en julio 2016, reajustados: $28.000.000
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5.1.- Determinacion FUT al 31-12-2016 (considerando los supuestos)

Detalle Control Utilida- Utilidades |IDPC Uti- |Crédito Incremento
des netas netas pro- |lidad sin |[IDPC IDPC
propias pias 2015 | crédito
2014 Cré- | Crédito
dito IDPC |IDPC tasa
tasa 21% 22.5%

(0,265822) ((0,290322)

Saldo al 31-12- | 55.500.000 [30.500.000 [19.375.000 |5.625.000 |13.732.560 |13.732.560

2015

Reajuste anual 3.052.500 |1.677.500 |1.065.625 |309.375 |755.291 755.291

5,5%

Remanente rea- |58.552.500 |32.177.500 |20.440.625|5.934.375 |14.487.851 |14.487.851

justado

Pago del IDPC -5.821.875 -5.821.875

$5.625.000 por

1,035

Saldo al 31-12- |52.730.625 |[32.177.500 [20.440.625 |112.500 14.487.851 | 14.487.851

2016

FUT acogidoa  [-31.593.319 |-31.593.319 -8.398.199 |-8.398.199

pago de impues-

to sustitutivo

$30.822.750 por

1,025

Saldo FUT 21.137.306 |584.181 20.440.625|112.500  [6.089.652 |6.089.652

5.2.- Determinacion de FUNT al 31-12-2016 (considerando los supuestos)

Detalle Control Rentas | Ingresos no | Rentas afecta al | Rentas afectas

exentas | renta IDPC en carac- | al impuesto
ter de Uinico sustitutivo

Saldo al 31-12-2015 | 8.300.000 0 8.300.000 |0

Reajuste anual 5,5% | 456.500 0 456.500 0

Remanente reajus- 8.756.500 0 8.756.500 |0

tado

FUT acogido a pago | 31.593.319 31.593.319

de impuesto sustitu-

tivo

Pago de impueto sus- | -1.999.596 -1.999.596

titutivo $1.950.825

por 1,025

Subtotal FUNT 38.350.223 8.756.500 |0 29.593.723

Retiros no imputados | -28.000.000 0 -28.000.000 (*)

aFUT

(Saldo FUNT 10.350.223 |0 8.756.500 |0 1.593.723

(*) Estas cantidades pueden ser retiradas en cualquier momento, sin atender al orden de imputacioén

a que se refiere el articulo 14 de la LIR.
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Resumen: El presente articulo realiza un reco-
nocimiento de los principales mecanismos de
control de clausulas abusivas e identifica, en el
ordenamiento juridico chileno, algunos de los
mecanismos que operan o, podrian operar, como
tales. Se concluye que, tanto en la ley 19.496
como fuera de ella, es posible encontrar me-
canismos de control de clausulas abusivas, sin
embargo, la falta de una norma de coordinacion
genera un problema de incerteza para proveedo-
res y consumidores.

PALABRAS cLAVES: Clausulas abusivas, mecanis-
mos de control, derecho de consumo.

ABSTRACT: This article recognises the main con-
trol mechanisms of unfair terms and identifies
some of these mechanisms that operate or could
operate in the Chilean law. It is concluded that
in both cases, inside the 19,496 Act and out-
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INTRODUCCION

En este articulo se clasifican y definen los principales mecanismos de control de clausulas
abusivas con el objeto de identificar algunos de ellos en el ordenamiento juridico chileno, sea que
figuren dentro de la ley 19.496' (LPDC) o fuera de ella.

El enfoque se dirige a aquellos mecanismos que han surgido precisamente para controlar
clausulas abusivas en el contexto de la contrataciéon masiva. Lo anterior, a excepcion de ciertas re-
glas de interpretacion que “han sido una forma clésica de control de clausulas abusivas™.

Hay que prevenir que, en general, los mecanismos que se pueden identificar fuera de la
LPDC tienen fines amplios de control de legalidad, pero pueden ser considerados mecanismos con-
troladores de clausulas abusivas pues dentro de esa nocion laxa de legalidad quedan comprendidas
las normas que regulan clausulas abusivas de la LPDC. Justamente, cuando alguna doctrina chilena®
se ha referido a la incidencia de dicha normativa en la proteccion del consumidor, lo ha hecho a
proposito de los controles formales de legalidad que realizan®. Asi, si el control incluye el respeto de
las normas de la LPDC, comprende las normas de control de contenido de clausulas abusivas. Esto
deberia ocurrir cuando, en cumplimiento de sus facultades, el érgano deba verificar la legalidad de
relaciones contractuales regidas por un contrato de adhesion’. Son entonces, bajo esas premisas,
mecanismos de control de clausulas abusivas, aunque no exclusivamente.

El articulo se dividira en dos partes. En la primera parte se revisan, separadamente, las tres
principales clasificaciones de mecanismos de control de clausulas abusivas que se han distinguido
en doctrina, identificado las manifestaciones mas representativas de cada uno de éstos en nuestro
ordenamiento. En la segunda parte, se analizan los problemas del conjunto de los mecanismos
identificados.

I. MECANISMOS DE CONTROL DE CLAUSULAS ABUSIVAS

El gran desequilibrio que suele caracterizar a la contratacion por adhesion es la razon
primordial para controlar las clausulas abusivas®. En efecto, en un contexto de desequilibrio con-
tractual la posibilidad de discutir antes de concluir un contrato se restringe sélo a la eleccion de
“tomar o dejar”. El principal problema que entrafia lo anterior es que se incluyan cldusulas abusivas
en perjuicio del contratante débil y de ahi la necesidad de mecanismos de control’. A continuacion,
se revisaran tres de las principales clasificaciones de estos mecanismos.

1. Seguin el momento en que operan: control preventivo y represivo

Conforme a Garcia®, los mecanismos de control pueden clasificarse segtin el momento en

" Ley N° 19.496 de 1997.

2 PIZARRO, CARLOS. La proteccion de los consumidores en materia contractual. Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur, 1999,
p. 111.

3 PIZARRO, CARLOS “Analisis empirico del control represivo de clausulas abusivas”. En: Barrientos Camus, Francisca., De La Maza
Gazmuri, [fiigo., y Pizarro Wilson, Carlos., (Eds.). Consumidores. Santiago, Legal Publishing Chile, 2012, pp. 185 y ss. ISLER, E, “Articulo
57. Comentario”. En: Barrientos, F. (Coord) La proteccion de los derechos de los consumidores. Comentarios a la ley de proteccion a los
derechos de los consumidores. Santiago, Legal Publishing, 2013, p.1117.

4 PIZARRO, CARLOS “Analisis empirico del...cit., pp. 185 y ss.

* En tanto actos mixtos. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2 bis de la LPDC y las demas normas relativas al ambito de aplicacion
de la misma ley.

¢ HOWELLS, GERAINT Y WEATHERILL, STEPHEN Consumer Protection Law. Aldershot, Ashgate Publishing, Second Edition,
2005, p. 261.

7PIZARRO, CARLOS “La eficacia del control de las clausulas abusivas en el Derecho Chileno”. En: Barrientos Camus, Francisca., De
La Maza Gazmuri, I'ﬁigOA, y Pizarro Wilson, Carlos., (Eds.). Consumidores. Santiago, Legal Publishing Chile, 2012, p. 55.

$ GARCIA, MANUEL Condiciones generales de los contratos. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, pp.176 y ss.
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que se efectiian en control preventivo y represivo. El primero opera antes de que el contrato haya
perfeccionado y el segundo, a partir de ese momento®.

A lo anterior hay que agregar que, desde otra perspectiva, un control represivo puede gene-
rar efecto preventivo evitando la incorporacion de cldusulas abusivas a nuevos contratos. Bajo este
punto de vista, surge entonces la posibilidad que un mismo control sea represivo, segun el momento
en que opera, pero que sus efectos sean ademas preventivos. Un ejemplo servira para ilustrar esta
idea.

En un contrato de adhesion “X”, Sernac!® detecta la presencia de clausulas que, a su juicio,
son abusivas. En virtud de esa situacion, el ente administrativo inicia una mediacion colectiva lo-
grando que la empresa redactora retire las cldusulas. En consecuencia, la empresa reformula el con-
trato de adhesion afectado relaciones contractuales vigentes pero, ademas, surge una nueva formula
contractual, jamas empleada, “X1”. Desde ese momento, los futuros contratos entre la empresa y
nuevos consumidores se regiran por un nuevo contrato de adhesion, “X1”, desprovisto de clausulas
abusivas gracias al control represivo que se efectud!!.

Ese efecto preventivo se relaciona con mecanismos de negociacion'? y va a depender de la
fuerza o influencia que pueda ejercer el ente negociador. Asi, seria muy dificil un acuerdo con los
referidos alcances entre un consumidor y una gran empresa de retail. Eso demuestra que el efecto
preventivo derivado de un mecanismo represivo es eventual.

Ambas formulas, preventiva y represiva, deben estar presentes en un sistema de mecanis-
mos de control de cldusulas abusivas. Debido a los costos de un sistema puramente sancionatorio,
éste deberia ser complementado con mecanismos preventivos que eviten, en alguna medida, estos
abusos. Los mecanismos preventivos son verdaderos filtros de abusos.

Esto ultimo se relaciona con el rol preventivo que se asigna al derecho de consumo y
que queda muy bien explicado en palabras de Stiglitz y Stiglitz: “es de la esencia del derecho
del consumidor, la caracteristica preventiva de las normas y soluciones del sistema de proteccion,
imponiendo una de las mas notables superaciones del sistema clasico, que solo genera la reaccion
juridica frente al dafio ya producido”?. Y ello, contintian los autores, seria absolutamente estéril en
el ambito de la proteccion del consumidor, pues los costos sociales que dejan las practicas abusivas
no son reparables a través de puros mecanismos sancionatorios tradicionales'®.

1.1. Sello Sernac

En el ordenamiento juridico chileno, dentro de la LPDC, el mecanismo que podria operar
como control preventivo de clausulas abusivas es el “Sello Sernac”.

° O, en otras palabras, cuando “los contratos ya se encuentran regulando la relacion entre consumidores y proveedores”. DE LA MAZA ,
I. “El control de las clausulas abusivas y la letra G)”, en: Barrientos, F., De la Maza, 1., y Pizarro, C. (Eds.), Consumidores, Legal Publishing
Chile, Santiago, 2012,p. 116.

19 Servicio Nacional del Consumidor.

' Es exactamente el supuesto que se puede constatar en la mediacion colectiva de Sernac con 14 clinicas que eliminan de sus pagarés y
mandatos clausulas abusivas que perjudicaban a usuarios. [En linea] <http://www.sernac.cl/tras-mediacion-colectiva-con-el-sernac-14-clini-
cas-eliminan-de-sus-pagares-y-mandatos-clausulas-abus/> [consulta: 24 de junio de 2016].

12 Como el acuerdo conciliatorio al que este afio arribaron Sernac y Falabella. “Tras un acuerdo conciliatorio en el marco de una demanda
colectiva presentada por el SERNAC, Falabella Retail S.A. ajusto los términos y condiciones comerciales establecidos en su sitio web, eli-
minando una serie de disposiciones que a juicio del Servicio vulneraban los derechos de los consumidores”. [En linea] <http://www.sernac.
cl/tras-acuerdo-conciliatorio-con-el-sernac-falabella-elimino-clausulas-abusivas-y-entregara-solucion-a/> [consulta: 24 de junio de 2016].

13 STIGLITZ, RUBEN Y STIGLITZ, GABRIEL..Defensa del consumidor y derecho del consumidor. Buenos Aires, La ley, Segunda
edicion, 2012, pp. 15-16.

“id.
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Como se sabe, el Sernac es la agencia especializada a cargo de velar por el cumplimiento
de las disposiciones de la LPDC y demas normas que digan relacion con el consumidor. Entre sus
facultades puede otorgar y revocar un sello a los contratos por adhesion de proveedores financie-
ros'. Este sello busca operar como una especie de certificacion de legalidad antes de que los con-
tratos sean utilizados por los proveedores en sus relaciones con consumidores. Se le ha denominado
legalmente “Sello Sernac” y fue introducido por la ley N°20.555'¢ que modifica la LPDC.

De acuerdo a las disposiciones pertinentes (arts. 55 y ss. de la LPCD), el referido meca-
nismo deberia funcionar de la siguiente manera. Los proveedores de productos financieros pueden
solicitar voluntariamente la revision por el Sernac de sus contratos de adhesion. Para ello deben
cumplir con una serie de condiciones establecidas en el articulo 55 de la LPDC. Si algtin proveedor
decide obtener el sello, debe someter a revision del Sernac, todos sus contratos de adhesion. La
agencia tiene un plazo legal para pronunciarse sobre el otorgamiento del sello. Si es que no hay
pronunciamiento dentro de plazo, se entiende que el o los contratos sometidos a revision cuentan
con el Sello. Por otro lado, si algin proveedor con sello Sernac modifica alguno de sus contratos o
incorpora uno nuevo, debe someterlo a un nuevo procedimiento de verificacion. Ademas, el Sello es
revocable, entre otras razones, por haber sido dictada sentencia definitiva ejecutoriada que declare
la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones de un contrato de adhesion relativo a productos
o servicios financieros del respectivo proveedor. De esto ultimo se colige que el Sello no representa
una garantia de legalidad.

Como se advierte, la tramitacion por la obtencion del Sello surge a instancias del pro-
veedor, quien voluntariamente decide someterse al control del érgano administrativo. Se trataria
entonces de un mecanismo preventivo mixto ya que, como se verda, mezcla la intervencion de un
organo de la administracion para evitar la incorporacion de clausulas abusivas, con el sometimiento
voluntario del proveedor al mecanismo. Ademads, como se advierte, seria un mecanismo de control
especial, ya que tiene un ambito de aplicacion restringido. Lamentablemente, habiendo transcurrido
mas de 4 afios desde su entrada en vigencia, el Sello jamas ha sido utilizado. Ni si quiera hay pro-
veedores que tengan solicitudes en curso'’.

1.2. Mediaciones colectivas

Otro mecanismo relevante susceptible de operar tanto como control preventivo, como re-
presivo son las denominadas mediaciones colectivas'® llevadas a cabo por Sernac. No estan regu-
ladas en la LPDC, pero se ha interpretado que el servicio cuenta con la atribucion de iniciar estos
procedimientos en virtud de su facultad mas amplia de velar por la proteccion de los derechos de los
consumidores, la que incluye el resguardo de sus intereses colectivos o difusos'®. El objeto de estas
mediaciones es que los proveedores cesen en las acciones, que segin Sernac, constituyen acciones
infractoras®.

15 Ver: articulos 55 y 55 ¢, LPDC.

'® Ley N°20.555 de 2011.

17 Servicio Nacional del Consumidor. 5 de octubre de 2016. Respuesta a su solicitud de informacion AH009T0000394 [en linea]
En:<elisa.moralesortiz@gmail.com> 5 oct. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 12 de octubre de 2016].

'8 Denominadas asi por la practica de Sernac. Técnicamente no son mediaciones ya que no se verifica la figura triangular con un tercero
imparcial entre las partes. Para nosotros es mas propiamente una negociacion. Otra apreciacion critica sostiene que seria mas propio hablar
de “conciliacion colectiva”. Ver: AGUIRREZABAL, M. 2015 Intereses supraindividuales: accion colectiva, mediacion colectiva. En: Refor-
mas al Sernac. Comentarios y Propuestas Minuta #2. Fundacion Fernando Fueyo. [En linea] <http://derechoyconsumo.udp.cl/wp-content/
uploads/2015/10/Propuestas-proyecto-de-fortalecimiento-al-Sernac.pdf> [Consulta: 25 de mayo de 2015]

1 Contraloria General de la Republica. Division de Coordinacion e Informacion Juridica. Dictamen nimero 94206N14, 04-12-2014. [En
linea]: <http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=46361CAF
8226F35C84257DAA004CC7E3> [Consulta: 22 de marzo de 2016]

20 Servicio Nacional del Consumidor. 20 de enero de 2016. Respuesta a su solicitud de informacion AHO09T0000102 [en linea] En:<elisa.
moralesortiz@gmail.com> 20 ene. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 28 de julio de 2016].
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Las vias o medios a través de los cuales Sernac toma conocimiento de las situaciones in-
fractoras son las denuncias efectuadas por los mismos consumidores; el analisis de informacion que
los proveedores aportan, previa instancia de Sernac; o, a través del resultado de acciones efectuadas
por el mismo Servicio de acuerdo a su planificacion estratégica de intervencion de mercados?!.

Ejemplo de lo tltimo es que en marzo del ailo 2013, a través de un oficio, el Sernac exigio a
todas las empresas financieras el envio de sus contratos para analizar si se encuentran ajustados a las
exigencias de ley 20.555 (ley de Sernac Financiero)®. Tras la revision realizada por el Servicio se
detectaron clausulas abusivas en contratos de adhesion de los proveedores sometidos a este proce-
dimiento. Frente a este hallazgo, Sernac inici6 4 demandas colectivas y 9 mediaciones colectivas®.

En la practica, este ha sido un mecanismo bastante utilizado para atacar clausulas abusivas.
En efecto, segun cifras entregadas por Sernac* durante el afio 2015 se cerraron 53 mediaciones co-
lectivas, 27 de ellas versaron sobre clausulas abusivas, y de dicha cantidad 12 resultaron favorables
a los consumidores. En el afio 2014, se cerraron 39 mediaciones colectivas, 20 de ellas versaron
sobre clausulas abusivas, y de dicha cantidad 12 resultaron favorables a los consumidores. Y en el
afno 2013 se cerraron 23 mediaciones colectivas, 3 de ellas versaron sobre clausulas abusivas, y de
dicha cantidad 3 resultaron favorables a los consumidores.

Se trata de un mecanismo de control mixto, ya que, como se vera en la préxima seccion,
estos se caracterizan por mezclar la voluntad del proveedor y la intervencion del ente estatal, y las
mediciones de las que se esta hablando se fundan en la negociacion directa entre Sernac y el res-
pectivo proveedor que se somete voluntariamente al procedimiento, a instancias del 6érgano estatal.

Las mediaciones colectivas, cuentan entonces con las ventajas de la negociacion, que por
lo general es un mecanismo barato, rapido, flexible, informal, y como es el Sernac quien interviene
en representacion de los consumidores, se excluye el problema de la asimetria en la negociacion.
Se trata de un “Control by Negotiating” definido como una forma especifica de influencia sobre la
formacion de los términos del contrato donde una institucion publica entra en negociaciones con los
proveedores para hacerlos respetar ciertas reglas y asi asegurarse que no usen clausulas abusivas®.

Las sefialadas ventajas permiten que la negociacién o mediacion colectiva opere previnien-
do la incorporacion de potenciales clausulas abusivas a nuevos contratos de adhesion —por ejemplo
si es que recae sobre condiciones generales — o sobre clausulas de contratos vigentes negociando el
retiro de las que son estimadas abusivas y, por lo tanto, modificando esas relaciones contractuales.
En este Gltimo caso, perfectamente podria operar, ademads, el llamado “efecto preventivo”.

El problema con la mediacion colectiva es que su procedimiento no esta establecido en una
ley que permita oportuno y cabal conocimiento a proveedores y consumidores. Otro inconveniente
es que la realizacion de la mediacion no suspende el plazo de prescripcion para ejercer las acciones
que la ley dispone a favor de los consumidores. Sin embargo, actualmente, existe un proyecto de
reforma® de la LPDC, en gran estado de avance en el Congreso Nacional que busca, entre otras

2 id.

22 Ver: [en linea]< http://www.sernac.cl/27390/> [consulta: 28 de julio de 2016]

2 Servicio Nacional del Consumidor. 14 de abril de 2016. Respuesta a su solicitud de informaciéon AHO09T0000165 [en linea] En:<elisa.
moralesortiz@gmail.com> 14 abr. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 28 de julio de 2016].

2 Servicio Nacional del Consumidor. 20 de enero de 2016...cit.

5 TRAGER, M. “Party Autonomy and Social Justice in Member States and EC Regulation: A Survey of Theory and Practice”. En: Col-
lins Hugh (Ed.) Standard Contract Terms in Europe. A Basis for and a Challenge to European Contract Law. The Netherlands. Kluwer Law
Internationals BV., 2008. p. 65.

¢ En el proyecto se ley que se tramita actualmente en el Congreso Nacional, se estudia su regulacion expresa. Ver: Boletin 9369-03.
Modifica ley N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores. El proyecto propone, entre otras cosas, el fortalecimiento del
Sernac confiriéndole facultades para fiscalizar, sancionar, interpretar la ley y dictar normas de caracter general; modificaciones en la forma
de operacion y financiamiento de las Asociaciones de Consumidores; regular, en la misma ley, las mediaciones colectivas que, actualmente,
no estan especificadas en la LPDC; ademas, los legisladores estan discutiendo la incorporacion de un organismo coordinador de las distintas
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cosas, resolver los problemas planteados.

2. Seguin quién realiza el control: control voluntario, administrativo, mixto y judicial

Otra forma de clasificar el control de clausulas abusivas es segun quien lo ejerce?. Asi, se
puede distinguir entre mecanismos de control voluntario, administrativo, mixto y judicial.

El control voluntario se refiere a formulas no impuestas al proveedor, generalmente pro-
ducto del acuerdo de este con otros proveedores (autocontrol), o con consumidores o sus represen-
tantes (control pactado)?®.

El ejemplo paradigmatico de autocontrol, son los cddigos voluntarios de conducta. A tra-
vés de ellos las empresas intentan fijar reglas para enfrentarse a ciertos asuntos relativos a respon-
sabilidad social corporativa, tales como compromisos empresariales asumidos con el consumidor.
Asi, indirectamente o por via de principios, estos codigos inciden en la formulacion de condiciones
generales®que son redactadas para integrar el futuro contenido contractual de contratos que, gene-
ralmente, seran contratos de adhesion.

En cuanto al control pactado con consumidores, este consiste en la redaccion de las clau-
sulas del contrato de adhesion con participacion de los consumidores a través de algin organismo
no estatal que represente sus intereses, normalmente, asociaciones de consumidores. Aparte de su
vocacion preventiva, otras ventajas de estos mecanismos es que suelen ser mas baratos y rapidos
que los administrativos o judiciales y son atractivos para los proveedores porque suelen funcionar
como capital de confianza, siendo este el incentivo para someterse al respectivo control.

Como ejemplos de control voluntario en el ordenamiento juridico chileno, se pueden citar
el defensor del asegurado, el defensor del cliente bancario, y algunos mecanismos que operan al ale-
ro de la Camara de Comercio de Santiago como el Servicio de Atencion al Cliente que se encuentra
establecido en el Codigo de Buenas Practicas de Comercio Electronico. Sin embargo, por motivos
de extension, no se hara un desarrollo de estos aqui.

Por su parte, los controles administrativos, normalmente consisten en un control sectorial
ejercido por un ente de la administracion del Estado que, en su version mas vigorosa, supedita la
liberacion al mercado de un contrato de adhesion a la autorizacion por parte del 6rgano administra-
tivo®®. La obligatoriedad no es una condicion necesaria para su operacion’!. Se relacionan con este
ultimo tipo de control, ciertos 6rganos reguladores. Se pueden mencionar los siguientes drganos
reguladores que operan en nuestro ordenamiento y cuyas materias y normativa involucran derechos
de los consumidores: Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC); Superintendencia de
Valores y Seguros (SVS); Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF); Subse-
cretaria de Telecomunicaciones (Subtel); y Superintendencia de Seguridad Social (Suseso).Tenien-
do en cuenta que la mayor cantidad de reclamos que recibi6 el Sernac por parte de los consumidores
durante 2015, afecta al sector de las telecomunicaciones, con un 22,1% del total de los reclamos
y que el mercado de los seguros solo recibié un 3,1% en el mismo periodo®?, manteniéndose esta

entidades administrativas con competencia en la aplicacion del derecho de consumo. El proyecto y su tramitacion en segundo tramite consti-
tucional puede revisarse [en linea] <http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=9369-03#> [consulta: 19
de agosto de 2016].

27 POLO, EDUARDO Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los contratos. Madrid, Editorial Civitas S.A., 1990,
pp. 42-43.

2 Ibid., pp. 43-45.

2 POLO, EDUARDO Proteccion del contratante...cit., p. 43.

3 DE LA MAZA, INIGO “El control de...cit., p.118.

31 Existen controles administrativos que no son obligatorios, como por ejemplo el Sello Sernac en Chile.

32 Balance de Gestion Integral afio 2015. Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. Servicio Nacional del Consumidor. 01 de abril
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brecha en el &mbito especifico de las clausulas abusivas, en este trabajo solo se analizardn las facul-
tades de Subtel y SVS, que corresponden a los organismos reguladores de mercados con mayor y
menor porcentaje de reclamos durante el afio 2015, respectivamente.

El control mixto, por su parte, asume dos formas. La primera viene dada por el someti-
miento voluntario por parte del proveedor al control del 6rgano administrativo correspondiente y,
la segunda, por la figura del Ombudsman. El distintivo es la combinacion de intervencion de un
organo administrativo y la voluntad del proveedor, sin que sea obligatorio someterse al respectivo
procedimiento.

En la primera modalidad se puede incluir el control via negociacion, entendida como una
forma de influenciar la formacion del contrato de adhesion donde el ente administrativo busca un
acuerdo con los proveedores a fin de evitar la incorporacidon o suprimir clausulas, a su juicio, abu-
sivas. Manifestaciones de este tipo de control encontramos en el Sello Sernac y las mediaciones
colectivas, ya revisadas a proposito del control preventivo/represivo.

Por otro lado, como se dijo, existe la figura de un Ombudsman especializado. El Consu-
mer Ombudsman® constituye uno de los modelos basico de derecho de proteccion al consumidor
en Europa, es una especie de mediador cuyas funciones varian de pais en pais. En su rol protector
de los consumidores, sin perjuicio de poder actuar en el ambito represivo*, puede desempefiar una
importante labor de control preventivo interviniendo en la redaccion de los contratos en conjunto
con las asociaciones de empresarios®.

Finalmente, dentro de esta clasificacion se encuentra también el control judicial. Este es el
control realizado por los tribunales de justicia interviniendo el contrato en virtud de las facultades
que la ley les ha entregado. Primero, entonces, debe estar dispuesto el control de contenido de las
clausulas en la ley respectiva —del cual se hablaré a propdsito del control legal— para, luego, ser apli-
cado en sede judicial. El grado de intensidad de este mecanismo puede variar segun la prevalencia
que el respectivo sistema legal de a la autonomia de las partes®. De todas formas, es el ejemplo mas
palmario de postergacion de los postulados clasicos de la contratacion en beneficio del principio
de proteccion del consumidor. En palabras de Ramsay, lo anterior supone “la ruptura del sistema
formal del derecho contractual como un sistema auténomo que se basa en la igualdad formal entre
las partes contratantes™’.

La facultad de activar el control judicial —ejercer la respectiva accidn— no tiene un titular
exclusivo. De hecho, son titulares de la accion el Sernac, las asociaciones de consumidores, un gru-
po de consumidores no inferior a 50, y el consumidor afectado para proteger su interés individual®®.

El control judicial, cuando recae en clausulas de contratos vigentes entre las partes es, a la
vez, un control represivo. Sin embargo, si por sentencia judicial se anulan condiciones generales de
la contratacion, no hay intervencion en una relacion contractual, y por lo tanto el control es preven-
tivo porque estas condiciones no estan regulando una la relacion vigente entre proveedor y consu-

de 2016. [En linea] <http://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2016/04/10-BGI-2015-SERNAC.pdf > [consulta: 28 de julio de 2016],
p-13.

3 MICKLITZ, H., STUYCK, J. and TERRYN, E. Cases, Materials and Text on Consumer Law. Oxford, Portland, Hart, 2010, pp. 55 y ss.

** En defensa de los intereses de los consumidores y presenta querellas ante los tribunales en su representacion. MOURE, A. EI ombuds-
man. Un estudio de Derecho Comparado con especial referencia a Chile. Madrid. Dikinson, 2013, p. 50.

3 PIZARRO, CARLOS. La proteccién de...cit., 156p.

36 TRAGER, MARION “Party Autonomy and Social Justice in Member States and EC Regulation: A Survey of Theory and Practice”.
En: Collins Hugh (Ed.) Standard Contract Terms in Europe. A Basis for and a Challenge to European Contract Law. The Netherlands. Kluwer
Law Internationals BV., 2008. p. 64.

37 “[T]he breakdown of the formal system of contract law as an autonomous system of law that assumed a basis of formal equality
between contracting parties”, RAMSAY, lain. Consumer Law and Policy. Text and Materials on Regulating Consumer Markets. Tercera
Edicion. Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2012, pp. 305-306. La traduccion es propia.

% Ver: articulo 50 y 51 de la Ley N° 19.496 de 1997.
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midor. Como en el caso Sernac con Ticketmaster Chile S.A., aunque se advierten ciertos inconve-
nientes normativos ya que el articulo 16 de a LPDC no entrega expresamente al juez la posibilidad
de controlar condiciones generales, sino que circunscribe el control a los contratos de adhesion®.

El control judicial suele criticarse por ser muy lento y costoso. Ademas, el control judicial
no es capaz de evitar, directamente, que clausulas muy similares vuelvan a insertarse en futuros
contratos®. En este sentido, los mecanismos voluntarios, e incluso los mixtos —como la negocia-
cién— parecen ser mejores soluciones.

2.1. El depasito de polizas

En el mercado de los seguros, la SVS*'cuenta con la facultad de examinar la legalidad de
las clausulas, segtin lo dispone el articulo 3 letra e) del Decreto con Fuerza de Ley N°251#* (DFL
251), conforme al cual se crea un depoésito de polizas de seguros cuya funcion es mantener a dispo-
sicion del publico los modelos de polizas y clausulas que se contraten en el mercado, no pudiendo
las entidades aseguradoras contratar con modelos que no hubieren sido previamente depositados
alli, sino a partir del sexto dia del depdsito.

Conforme a la norma recién citada, la SVS tiene la facultad de prohibir la utilizaciéon de
un modelo de pdliza o cldusula cuando, a su juicio, su texto no cumpla con los requisitos de lega-
lidad y claridad en su redaccion. Este es, en principio, un control administrativo obligatorio. En
efecto, todas las polizas, para poder ser utilizadas, deben ingresar al depoésito de podlizas. La tnica
excepcion viene dada por el articulo 3 letra e) inciso 2°, que excluye de este control los seguros de
grandes riesgos.

La existencia de este depdsito genera en los consumidores la impresion de iniciar “su
relacién de consumo, con la tranquilidad de que los términos base de su contrato -condiciones
generales- han pasado por un control preventivo de la autoridad sectorial (...)”*. Lo anterior tiene
sentido, si se piensa en la baja cantidad de reclamos ante Sernac relativos al contrato de seguro, en
contraste con el mercando de telecomunicaciones, u otros mercados, donde no hay algo parecido
al depdsito de polizas.

La cuestion acerca del depdsito de polizas como mecanismo de control de clausulas abusi-
vas requiere primero de una precision*.

La pregunta inicial es si efectivamente el deposito de polizas opera como una garantia de
legalidad. Es decir, si acaso la SVS realmente realiza control de todas y cada una de las condiciones
generales depositadas prohibiendo las que no se ajustan a la ley vigente antes de vencido en plazo
de 6 dias.

¥ Corte Suprema. 7 de julio de 2016. Rol 1533-2015. Ver: MORALES, Maria Elisa. “El control judicial como control preventivo de
clausulas abusivas (Corte Suprema)”. En: Revista de Derecho (Valdivia), 30 (1), 2017: pp. 387-396.

40 Como lo ha hecho Cencosud, no obstante la comentada sentencia dictada por la Corte Suprema en materia de clausulas abusivas. Ver:
en linea] <http://www.sernac.cl/sernac-inicia-mediacion-colectiva-con-cencosud-por-cambios-en-cobros-de-comision-mensual/> [consulta:
2 de marzo de 2017].

41 Con la ley 21.000 se crea la Comision para el Mercado Financiero (CMF) que reemplazara a la SVS, cuya vigencia se proyecta para
agosto de 2018 o incluso antes si es que la Comision entra en funcionamiento de manera previa. No obstante, la referida ley no modifica el
DFL 251 que regula el depésito de pdlizas.

“ Decreto con Fuerza de Ley N° 251 de 1931.

4 CASTILLO, XIMENA. “Los textos asimétricos y el control preventivo de abusividad”. En: Cuadernos de Andlisis Juridico. Coleccion
Derecho Privado VIII. Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, 2014, p. 290.

4 Existen otras formulas que podrian operar como mecanismos de control de clausulas abusivas en el seno de la SVS como son los
reclamos y el arbitraje. En esta oportunidad no se hard referencia a ellos por preferir dar prioridad al mecanismo que posiblemente sea el mas
relevante para efectos de este trabajo, esto es, el deposito de polizas.
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Sobre esto Contreras*® ha sefialado que en la actualidad la Superintendencia no realiza un
examen anterior a los referidos 6 dias, pero su facultad de prohibir la utilizacién de un modelo de
poliza o clausula subsiste. En resumen, concluye el autor, la inclusion de las polizas en deposito
llevado por la Superintendencia, no garantiza su legalidad, porque en los hechos la SVS no realiza
control durante el periodo sefialado, sin perjuicio del control posterior que se concreta con el retiro
del deposito de algunos modelos de pdlizas transcurridos los seis dias. Lo anterior es coherente
con dispuesto en la Norma de Caracter General N° 3494 (NCG) que sefiala que la prohibicion que
efectie la SVS sobre la utilizacion de un modelo de poéliza o clausula no afectard los contratos cele-
brados con anterioridad, lo que sugiere que el control de legalidad opera ex post.

Las preguntas ahora son jes posible identificar en el depdsito de polizas un mecanismo de
control de clausulas abusivas? y en caso de ser afirmativa la respuesta a la pregunta anterior ;qué
tipo de control seria?

Respondiendo a la primera pregunta, si se admite que las normas sobre cldusulas abusivas
contenidas en la LPDC resultan aplicables al contrato de seguro, sumado a la facultad de control de
legalidad de la SVS sobre los textos de las pdlizas, es posible identificar en el deposito de polizas un
mecanismo de control de cldusulas abusivas ya que cuenta con la configuracion legal para hacerlo.
Y respondiendo a la segunda pregunta, se trataria de un control preventivo, sea que opere antes o
después de los 6 dias de depositada la poliza. Esto es asi porque el control no se ejerce sobre un
contrato vigente entre las partes, sino sobre clausulas generales de la contratacion.

La conclusion anterior se ve refrendada por la NCG que regula el deposito y que dispone
que la prohibicion de utilizacion de un modelo o clausula no afectara los contratos celebrados con
anterioridad, por lo que no alcanza a contratos de seguros vigentes, de lo cual se sigue que no podria
ser un control represivo. Y es razonable que las cosas sean asi porque la ley entrega el poder de
intervenir un contrato vigente declarando nulas todas o algunas de sus clausulas al juez.

Con todo, la Superintendencia no ha rechazado o prohibido las condiciones generales de
una poliza invocando, como causal de rechazo, la LPDC*.

2.2. Subtel

En cuanto al control administrativo realizado por la Subtel, entre sus principales facul-
tades encontramos la de supervisar a las empresas del sector a través de su funcion de control
de legalidad, funcion que le es atribuida por la Ley General de Telecomunicaciones (en adelante
LGT)*y el Decreto Ley que crea la Subsecretaria®.

En resumen, las normas pertinentes sefialan que compete a la Subtel la aplicacion y control
de las leyes y reglamentos que versen sobre las telecomunicaciones y normas complementarias, asi
como proteger los derechos del usuario y velar por el cumplimiento de las politicas de telecomuni-
caciones aprobadas por el gobierno.

En el ejercicio de su funcion de control de legalidad, la Subtel resuelve reclamos relativos
a “cualquier cuestion” derivada de las leyes cuyo cumplimiento debe supervigilar. El procedimiento
de reclamo se encuentra regulado en el Decreto 194, sobre tramitacion y resolucion de reclamos

4 CONTRERAS, O. Derecho de Seguros. Santiago, Legal Publishing, 2014, pp. 195 y ss.

4 Norma de Caracter General N°349 de 26 de julio de 2013.

47 Superintendencia de Valores y Seguros Oficio Electronico Nro: 7574 [En linea] <elisa.moralesortiz@gmail.com> 29 mar. <webmas-
ter@svs.cl> [consulta: 11 de noviembre de 2016].

4 Ley N° 18.168. 2 de 1982. Articulos 6 y 7.

4 Articulo 6 Decreto Ley N° 1.762.
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sobre servicios de telecomunicaciones. De acuerdo a este procedimiento, el usuario de servicios de
telecomunicaciones reclama, en primer lugar, ante el proveedor. Este debe dar respuesta aceptando
total o parcialmente el reclamo o rechazandolo. En caso de disconformidad con lo resuelto, el re-
clamante podra insistir ante la Subsecretaria. Recibida una insistencia, la Subsecretaria notificara al
proveedor y resolvera conforme al mérito de los antecedentes. En el marco de este procedimiento,
la Subsecretaria podra impartir las drdenes que estime pertinentes para la proteccion de los derechos
de los usuarios™.

Cabe preguntarse si en el ejercicio de esta facultad podria la Subtel ordenar el retiro de las
clausulas, a su criterio, potencialmente abusivas. La verdad es que no hay una norma que entregue
explicitamente dicha facultad a la Subtel y en virtud del principio de vinculacion positiva en rela-
cién al principio de juridicidad la respuesta tendria que ser no.

Lo cierto es que la LPDC sdlo entrega al juez la facultad intervenir un contrato vigente en-
tre las partes y declarar la nulidad de una clausula, y por lo tanto excluirla del contrato via nulidad,
y la facultad de activar dicho control es entregada por el legislador al Sernac, los consumidores y
las asociaciones de consumidores.

Entonces, si Subtel, advierte la presencia de una clausula probablemente abusiva en un
contrato de telecomunicaciones vigente, en virtud del principio de inexcusabilidad®! deberia enviar
los antecedentes al Sernac, informando de ello a los interesados. De esta forma, frente a clausulas
consideradas abusivas, el control quedaria limitado s6lo a la deteccion de clausulas. Ademas, de
acuerdo a la LGT, no procederia aplicar una sancion administrativa, ya que seglin la norma respecti-
va®, la facultad sancionadora de Subtel procede por infraccion a la LGT, sus reglamentos y normas
técnicas, pero no se menciona la infraccién a normas complementarias como la LPDC.

3. Control legal

Las normas legales que tienen el especifico objeto de controlar clausulas abusivas, o bien
por su configuracion han servido de manera indirecta a dicho propdsito, constituyen lo que se
denomina control legal. Se distinguen 3 formas de control legal, a saber: control de inclusion de
clausulas en el contrato, reglas de interpretacion favorable al consumidor y control de contenido de
las clausulas®.

3.1. Control de inclusion

El control de inclusién busca garantizar que el consumidor esté en condiciones de obtener
la informacion necesaria antes de la conclusion del contrato™ y supone el cumplimiento de una
serie de requisitos formales. Como se advierte, se trata de una técnica que recae sobre la forma de
la clausula y de esta manera intenta impedir que albergue un contenido abusivo.

En términos amplios, manifestaciones de este tipo de control en la LPDC encontramos en
los articulos 12 A, 17, 17 By 17 C. El primero de ellos se refiere, especificamente, a los contratos
celebrados por medios electronicos y a distancia en general, exigiendo, para que se entienda forma-
do el consentimiento, que el consumidor haya tenido previamente un acceso claro, comprensible e
inequivoco de las condiciones generales del contrato y la posibilidad de almacenarlo o imprimirlo.

50 Articulo 30, Reglamento 194.

5! Contenido en el articulo 14 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.
2 Articulo 36 de le LGT.

3 DE LA MAZA, INIGO. “El control de...cit., pp. 124 y ss.

*bid., p. 124.
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Una especificacion del control de inclusion es el principio de transparencia. Cuando se
habla de principio de trasparencia se hace referencia a lo establecido en la primera parte del articulo
5 de la Directiva 93/13% que sefiala: “[e]n los casos de contratos en que todas las clausulas propues-
tas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible™¢. Otros encuentran alli dos principios distintos, “claridad
y comprensibilidad™’.

El principio de transparencia implica, por una parte, que los términos redactados por el
proveedor se ponen a disposicion de la otra parte (consumidor) antes de la conclusion del contrato
y, por otro lado, que los términos deben ser redactados de tal manera que un consumidor promedio
sea capaz de entenderlos sin necesidad de asesoria juridica®®. Se ha sostenido que en este sentido
el principio de transparencia opera como control ex ante, ya que sus exigencias deben satisfacerse
antes de la conclusion del contrato®.

Ahora, el principio de transparencia no puede asegurar que el consumidor vaya, efec-
tivamente, a conocer y comprender el contenido de la clausula, ya que eso depende de factores
adicionales tales como educacion, tiempo, etc. Este control implica, mas bien, que los términos
deben ser formulados de manera tal que provean la oportunidad de ser conocidos. Loos® entiende
que, en orden a cumplir este principio, “(1) el proveedor debe asegurarse de que la otra parte tenga
la oportunidad de conocer los términos contractuales antes de la conclusion del contrato; (2) los tér-
minos deben ser «<comprensiblesy para la otra parte (promedio) por si decide utilizar la oportunidad
de conocerlos”.

El principio de transparencia es criticado porque la fuente de donde se recoge —el articulo
5 de la Directiva 93/13 —no sefiala sancioén para su transgresion. Sin embargo, su incumplimiento
puede activar la aplicacion de la regla contra proferentem, como de hecho dispone la segunda parte
de la norma en comento®. Operaria en ese caso como un control ex post®*. Por tltimo, la falta de
transparencia de un término contractual es un fuerte indicio de que la clausula es abusiva®.

Segun Baraona®, este principio se puede verificar ampliamente en la LPDC en los articu-
los 1 N°2; 3 b); 12;14; 17 A, 17B, 17 C, 17 D, 17G, 17] y 17L.

De las disposiciones citadas, la mas representativa de transparencia es la norma del arti-
culo 17. Esta norma exige que los contratos de adhesion estén escritos de modo claramente legible.
A diferencia de la Directiva, la norma prevé una sancion para el caso de que alguna clausula no
cumpla las exigencias de trasparencia, disponiendo que “no producira efecto alguno respecto del
consumidor”.

Otras expresiones del principio de transparencia se verifican en las normas especialmente

*> Directiva 93/13 Sobre las Clausulas Abusivas en los Contratos Celebrados con Consumidores.

56 DE LA MAZA, INIGO “El control de...cit., p. 125.

57 SALVADOR, PABLO Y RUIZ, JUAN. “Comentario articulo 6.2”. En: Aguila- Real, Jesus (Coord). Comentarios a la Ley sobre Con-
diciones Generales de la Contratacion. Madrid, Civitas, 2002, p. 390.

8<]) the trader must ensure that the other party has an opportunity to become acquainted with the terms before the contract is conclud-
ed; (2) the terms must be ‘understandable’to the (average) other party if he decides to make use of the opportunity to become acquainted with
these terms”. LOOS, MARCO. “Transparency of Standard Terms under the Unfair Contract Terms Directive and the Proposal for a Common
European Sales Law”. En: European Review of Private Law (2), 2015, pp. 179-178. La traduccion es propia.

9 FEJOS, ANDREA .European, Hungrian and Serbian models of fairness consumer contracts and their application to consumer credit.
PhD Thesis. Szeged, University of Szeged Faculty of Law and Political Sciences Graduate School, 2013, p. 43.

© LOOS, MARCO. “Transparency of Standard...cit., p. 180.

1 ¢(...) En caso de duda sobre el sentido de una clausula, prevalecera la interpretacion mas favorable para el consumidor. (...)”

2 FEJOS, A. European, Hungrian and.. cit., p. 44.

% LOOS, MARCO. “Transparency of Standard...cit., p.189.

% BARAONA, JORGE “La regulacion contenida en la ley 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores y las reglas del
Codigo Civil y Comercial sobre contratos: un marco comparativo”. En: Revista Chilena de Derecho.Vol.41 (2), 2014, p.280.
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aplicables a contratos de adhesion de productos o servicios financieros®. Asi, el articulo 17 B con-
templa el contenido minimo que estos contratos deben tener. En caso de que el proveedor no respete
este contenido minimo, el consumidor puede solicitar la nulidad de la respectiva clausula®. Por su
parte, el articulo 17 C, exige que este tipo de contratos contengan, al inicio, una hoja de resumen
estandarizado de sus principales clausulas. No hay sancion especifica en este ultimo caso, pero para
la infraccion de cualquiera de ellos se dispone una multa agravada, respecto a las que proceden en
general, y sin perjuicio de la indemnizacion de perjuicios®’.

Fuera de la LPDC también es posible identificar control de inclusion via principio de
transparencia. Por ejemplo, en el mercado de los seguros. Segun lo dispone el articulo 3 letra e)
parte primera del DFL 251, las compaifiias de seguros son responsables de que las pdlizas estén
redactadas en forma clara y entendible.

3.2. Reglas de interpretacion

En cuanto a las reglas de interpretacion, éstas son formulas clasicas de control®. Se trata
de la regla de prevalencia y contra proferentem.

La regla de prevalencia consiste en reconocer la preferencia de las clausulas individuales
por sobre las condiciones generales®. Esta regla va a operar en aquellos casos en los que existe una
discrepancia entre las cldusulas especialmente negociadas y las condiciones generales contenidas
en el contrato, con independencia del momento en que el acuerdo individual se haya alcanzado, pu-
diendo ser antes, durante o después de la celebracion del contrato de adhesion, porque lo relevante
aqui es “la expresion genuina de la autonomia de la voluntad””.

Interpretando a la luz del principio de proteccion de los consumidores, la regla de preva-
lencia se puede extender a aquellos casos en que, habiendo discrepancia entre dos clausulas en el
mismo contrato, prevalezca la més favorable para el consumidor.

En cuanto a la regla interpretatio contra proferentem o contra stipulatorem, de acuerdo a
su formulacion basica “cuando se esté ante la ambigiiedad de una clausula que no haya podido ser
superada con los demas canones de interpretacion y, adicionalmente, la cldusula haya sido dictada
por una de las partes (o una de las partes se haya valido de un formulario facilitado por un tercero),
dicha ambigiiedad deberia resolverse en contra de la persona que ha dictado la clausula o se ha
valido del formulario del tercero™’!.

Algunas legislaciones’ han concretado la formulacion anterior en una regla especialmente
aplicable a los consumidores y que denominan interpretatio pro consumatore™.

La LPDC contiene una regla de prevalencia en el articulo 17 inciso 2° aplicable a los
contratos de adhesion impresos en formularios y segun la cual “prevaleceran las clausulas que se

9 Ver articulo 17 B de la Ley N° 19.496 de 1997.

% Ver articulo 17 E de la Ley N° 19.496 de 1997.

7 Ver articulo 17 K de la Ley N° 19.496 de 1997.

o8 l?IZARRO, CARLOS. La proteccion de...cit., p. 111.

“1d.

" PAGADOR, JAVIER Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas: la Ley de Condiciones Generales de la Contra-
tacion. Madrid, Macial Pons, 1999, pp. 542-543.

7 RODRIGUEZ, JAVIER., “Contexto y construccion de la regla ““interpretatio contra proferentem’ en la tradicion romanista. Aspectos
historico-comparativos de un principio de interpretacion contractual”. En: Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia,
(14), 2008 , p. 70.

2 Ver: articulo 86 de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario en Venezuela o el articulo 47 del Codigo de Defensa del consumidor
en Brasil.

3 RODRIGUEZ, JAVIER., “Contexto y construccion...cit., p. 105.
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agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre si”.

Respecto a la regla contra proferentem, esta no encuentra una consagracion expresa en la
LPDC. No obstante, nuestra legislacion contiene su formulacion desde antes en el Codigo Civil™
entre las normas de interpretacion de los contratos en el articulo 1566. Pero la falta de consagra-
cion expresa de la regla contra proferentem no impide sostener su aplicacion en base al principio
de proteccion del consumidor. En este sentido Momberg, en su comentario a la sentencia del caso
Cencosud, sefala que a partir del reconocimiento que en dicho fallo se realiza de los principios
especiales que rigen las relaciones de consumo, “los tribunales podran comenzar a aplicar, por
ejemplo, la regla de la interpretacion del contrato de la manera mas favorable al consumidor, aun a
falta de norma expresa que la consagre legalmente””.

En cuanto al momento en que este tipo de control opera, al aplicarse estas reglas de inter-
pretacion de un contrato vigente entre las partes, son controles que operan represivamente.

3.3 Control de contenido

Como ya se ha sostenido en doctrina’, la teoria general del contrato no resulto suficiente
para abordar la problematica de la contratacion estandarizada. Es por ello que, actualmente, la ma-
yoria de las legislaciones han adoptado soluciones especiales ya no sustentadas en valvulas genera-
les sino en normas especiales dirigidas a, entre otras cosas, controlar el contenido de los contratos
de adhesion disponiendo la invalidez de las clausulas contractuales abusivas’’.

No existe s6lo una féormula de control de contenido, sino que diferentes formas en que
los sistemas legales intervienen, sea directa o indirectamente sobre la justicia del contrato. En este
contexto, una opcion es el control donde la ley sefiala qué se debe entender por clausulas abusiva
y entrega directamente a los tribunales la facultad de anular aquellas que puedan subsumirse en la
norma’®. Un ejemplo de este tipo de control es el modelo europeo de control de contenido de clau-
sulas abusivas.

En Chile, el control legislativo de la LPDC sigue muy de cerca el modelo europeo instau-
rado por la Directiva 93/13. Este modelo, se caracteriza por operar a través de una cldusula abierta o
general y una lista indicativa de clausulas™. La clausula abierta o general consiste en una definicion
de clausula abusiva contenida en el articulo 3 § 1 de la Directiva 93/13, que dispone “[1]as clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. El control a través de la de-
finicion de clausula abusiva se complementa con una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas
que pueden ser declaradas abusivas, constituida por 17 tipos de clausulas con claros indicios de
abusividad. Esta es una lista gris de clausulas que podrian ser declaradas abusivas®. Asi, si algunas
clausulas no quedan incorporadas en la lista, pero cumplen con los criterios que establece la defini-
cion contenida en la clausula general, entonces pueden ser declaradas abusivas.

De similar forma, el actual articulo 16 de la LPDC contempla una clausula general y una

™ Decreto con Fuerza de Ley N° 1. De 2000.

> MOMBERG, RODRIGO. “Primera sala de la Corte Suprema, 24 de abril de 2013, Rol 12.355-11”. En: Revista Chilena de Derecho
Privado, n20, 2013, p. 248.

7 PIZARRO, CARLOS. La proteccion de...cit., p. 115.

77 STIGLITZ, RUBEN Y STIGLITZ, GABRIEL..Defensa del consumidor...cit., p. 7.

® CARTWRIGHT, JOHN., Contract Law. An Introduction to the English Law of Contract for the Civil Lawyer. Oxford and Portland,
Oregon, Hart Publishing, Segunda Edicion, 2013, pp. 209 y ss.

™ DE LA MAZA, INIGO. “El control de...cit., pp.126 y ss.

% La otra posibilidad es lista negra, donde las clausulas alli contenidas son irremediablemente abusivas.
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lista de clausulas abusivas, con la diferencia que en este caso la clausula general forma parte de esta
lista de clausulas y no constituye una definicion, y la lista es negra y no gris como en la Directiva.
La causal genérica, consiste en una formulacion casi idéntica a la del articulo 3 § 1 de la Directiva.

La lista del articulo 16 ha sido catalogada como una “extraordinariamente escasa™!, no
obstante, la amplitud del tenor de la letra g) del articulo 16% parece compensarlo.

Ahora bien, este control legal de contenido entrega a los tribunales la facultad de anular
clausulas abusivas dando facultad a los consumidores, a Sernac y a las asociaciones de consumido-
res para activar el procedimiento ejerciendo la respectiva accion®. Asi, el control de contenido da
lugar al control judicial y represivo ejercido por los tribunales de justicia. Entonces, el control esta-
blecido en el articulo 16 de la LPDC es, a la vez, un control legal, de contenido, represivo y judicial.

II. ALGUNOS PROBLEMAS DE LOS MECANISMOS DE CONTROL DE CLAUSULAS
ABUSIVAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Los mecanismos de control de clausulas abusivas vigentes en el ordenamiento juridico
chileno ofrecen, al menos, dos grandes problemas.

En primer lugar, el control represivo es débil y parece no haber control preventivo que
efectivamente opere como tal.

Segun estudios realizados por parte de la doctrina chilena, el control judicial como meca-
nismo represivo de control de cldusulas abusivas, establecido en la LPDC, se ha mostrado “inefi-
caz”. Asi lo han sostenido, por ejemplo, Pizarro* y Barrientos®.

Sin perjuicio de lo anterior, este mismo mecanismo de control represivo ha generado en los
ultimos afios algunos importantes efectos en casos de defensa del interés colectivo de los consumi-
dores®. Esto, ademas de la consideracion que merecen las mediaciones colectivas como mecanismo
controlador de clausulas abusivas.

Por lo anterior, en este trabajo, se sostiene que el control represivo no puede ser catalogado
categoricamente como ineficaz sino, como débil, teniendo presente que no es posible exigirle todos
los objetivos ya que, una politica correcta de proteccion al consumidor deberia recurrir, ademas, a
un control preventivo®” que funcione.

Con respecto al control preventivo en el sistema chileno, los resultados no son mejores que

I DE LA MAZA, INIGO “El control de.. .cit., p.134.

$2 Un analisis al respecto en: DE LA Maza, 1. “El control de...cit., pp. 115 y ss.

8 Ver: articulos 8 letra e); 50 y ss.; 51 y ss.; y 57 de la Ley N° 19.496 de 1997.

% PIZARRO, CARLOS. “Las clausulas abusivas. Una critica al control represivo”.En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdélica de Valparaiso. XXVI (semestre IT), 2005, 391-904. Ver, ademas, del mismo autor: “La eficacia del control de las clausulas abusivas
en el Derecho Chileno”. En: BARRIENTOS, F., DE LA MAZA, INIGO., y PIZARRO, CARLOS., (Eds.). Consumidores. Santiago, Legal
Publishing Chile, 2012: pp. 47-74. (Este articulo se publicé originalmente en: Revista Estudios Socio-Juridicos, Universidad del Rosario. Vol.
62002, pp. 117-141); “El fracaso de un sistema. Analisis empirico y dogmatico del control de clausulas abusivas en contratos por adhesion”.
En: BARRIENTOS, F., DE LAMAZA, 1., y PIZARRO, C., (Eds.). Consumidores. Santiago, Legal Publishing Chile, 2012: pp.149-170. (Este
articulo se publicé originalmente en: Revista de Derecho, Valdivia. Vol.XX-N°2, 2007, pp.31-47); “Analisis empirico del control represivo
de clausulas abusivas”. En: BARRIENTOS, F., DE LA MAZA, 1., y PIZARRO, C., (Eds.). Consumidores. Santiago, Legal Publishing Chile,
2012: pp. 171-190. (Este articulo se publico originalmente en: Coleccion de Estudios de Derecho Civil en homenaje a la profesora Inés Prado
de Carvallo, Valparaiso, Chile, 2008, 13pp.).

8 BARRIENTOS, FRANCISCA. “El fracaso del control judicial de las clausulas abusivas en los contratos por adhesion”. En: Estudios
de derecho civil VIII: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz, 2012. Santiago, Legal Publishing Chile, (e-book).

8 Como por ejemplo, Sernac con Cencosud, Corte Suprema, 24 de abril de 2013, Rol 12.355-2011; Sernac con Cofisa, Corte Suprema, 11
de octubre de 2016, Rol 27.802-2014; Sernac con Gimnasio Pacific Fitness Limitada, Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de mayo de 2015,
Rol 1693-2015; Sernac con Hites, Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de noviembre de 2013, Rol 7502-2013.

8 PIZARRO, C. 2005. “Las clausulas abusivas...cit., 403p.
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los demostrados por el control represivo.

Por otro lado, la falta de norma legal que coordine los diferentes mecanismos que operan
o podrian operar, genera un problema de incerteza para ambas partes de la relacion de consumo,
sin contar otros inconvenientes que se podrian presentar horizontalmente entre los 6rganos admi-
nistrativos.

1. Control represivo débil y falta de control preventivo

Nuestro sistema de proteccion de los derechos de consumidores vigente responde a un mo-
delo sancionatorio de enforcement®. Siendo coherentes con ello, los controles represivos deberian
ser los mas fortalecidos.

De los mecanismos represivos, el mas importante es el control judicial, activado a través
de una accion ante los tribunales ordinarios de justicia que, de ser acogida, culmina en la decla-
racion de nulidad de la respectiva clausula. Asi, frente a una cldusula abusiva, de conformidad al
control represivo establecido en la LPDC, el consumidor (o quien lo represente) deberia interponer
una accion de nulidad ante el tribunal competente, y es aqui donde descansa la gran critica que parte
de la doctrina chilena ha realizado al sistema ya que se ha constatado que son escasos los litigios
por contratos con contenido abusivo, dado que son muy pocos los consumidores que reclaman
judicialmente pese a la existencia de este tipo de clausulas®. Quien mas ha estudiado el asunto en
Chile es el profesor Pizarro™.

Pizarro ha sostenido, categoricamente, como conclusion de sus estudios empiricos, que el
sistema de control represivo imperante en Chile es ineficaz, destacando que lo mas negativo es que,
en las escazas oportunidades en que el consumidor recurre ante los tribunales, raramente logra una
sentencia favorable que decida excluir la clausula respectiva’’. En la misma linea Barrientos, a 8
aflos del estudio de Pizarro, actualiza y confirma sus conclusiones®>.En efecto, una clara tendencia
muestra la carencia de litigios por contratos con contenido abusivo, dado que los consumidores no
reclaman pese a la existencia de clausulas abusivas en los contratos®. Si el presupuesto que activa
el funcionamiento del mecanismo se manifiesta escasamente, entonces es débil, no tiene la potencia
para luchar por si solo en contra de las cldusulas abusivas. Se ha concluido, por lo tanto, que el
control represivo no resulta suficiente para entregar remedios sustantivos que procuren evitar los
perjuicios de las clausulas abusivas®.

Sin perjuicio de lo anterior, este mismo mecanismo de control represivo ha generado al-
gunos importantes efectos en casos de defensa del interés colectivo de los consumidores: Es el caso
del asunto Cencosud®. Se debe advertir que este no es el inico juicio sobre proteccion del interés
colectivo de los consumidores que ha llevado adelante Sernac en materia de cldusulas abusivas,
pero si el con mayor repercusion de los pocos con sentencia de término hasta el afio 2015%. Cabe

88 “the objetive of enforcement is to detect and prosecute violations of the law to use the legal penalties to punish lawbreakers”. Vel-

janovski, 1984:172. Citado por: Ramsay, I Consumer law and Policy. Text and Material son Regulating Consumer Markets. Third Edition.
Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2012, p. 218.

8 BARRIENTOS, FRANCISCA. “El fracaso del control judicial de las clausulas abusivas en los contratos por adhesion”. En: Estudios
de derecho civil VIII: Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Santa Cruz. Santiago, LegalPublishing Chile, 2013. (e-book).

% Estudios que formaron parte del proyecto FONDECYT N° 1050882, sobre “La eficacia del control de clausulas abusivas en contratos
por adhesion en el ordenamiento juridico chileno”.

T PIZARRO, CARLOS. “Analisis empirico del...cit, p. 186.

2 BARRIENTOS, FRANCISCA. “El fracaso del...cit., (E-book)

” id.

% PIZARRO, CARLOS. “Las clausulas abusivas...cit., p. 420.

% Sernac con Cencosud. Corte Suprema de 24 de abril de 2013, Rol 12.355-11.

% En enero de 2015, el Sernac era parte de 23 juicios en curso por materia de cldusulas abusivas donde era demandante y habia terminado
3 sobre la misma materia [En linea] <http://www.sernac.cl/proteccion-al-consumidor/juicios colectivos/iniciados-por-sernac-2/> [Consulta:
23 de enero de 2015]
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tener en cuenta, ademas, que las sentencias recaidas en estos juicios tienen efectos erga omnes® y
hay que agregar a las negociaciones o mediaciones colectivas han venido a cumplir un rol de con-
trol represivo, generando incluso efectos preventivos.

Es por eso que en este trabajo el control represivo no se cataloga como ineficaz sino, como
débil.

La anterior calificacion del control represivo, tiene en cuenta dos cosas. Primero, como
el mismo Pizarro reconoce, no es posible exigir a los mecanismos represivos todos los objetivos
ya que una politica correcta de proteccion al consumidor deberia recurrir ademas a un control
preventivo®. Y segundo, siguiendo al mismo autor, en el caso del control judicial, se trata de un
mecanismo demasiado costoso y engorroso para el consumidor®, a lo cual cabe agregar la lentitud
de la tramitacion, razones que impiden esperar mayores resultados de este mecanismo por si solo.

En cuando a los controles preventivos, de los pocos mecanismos de este tipo, el Sello
Sernac, hasta ahora, no se ha utilizado'®. Sin embargo, como se dijo, las mediaciones colectivas
han tenido algun efecto preventivo, pero el problema con estas es que no se encuentran reguladas.

Ademas, como se dijo, ha sido posible verificar control preventivo judicial, pero esta pa-
rece ser una excepcion ya que sélo se ha identificado un caso y las facultades del juez para realizar
este tipo de control no parecen estar claramente expresadas en el articulo 16 de la LPDC.

En cuanto a los mecanismos extra LPDC, de los dos casos analizados, Subtel no tiene
facultades expresamente conferidas para ejercer un control de clausulas abusivas y SVS tendiendo
facultades para ello no lo ha hecho —o, al menos no en virtud de la LPDC—.

En base a lo anterior, es posible concluir que los mecanismos de control de clausulas abusi-
vas de nuestro ordenamiento no actian como filtro preventivo y, al parecer, s6lo operan débilmente
de forma represiva.

Como los mecanismos represivos no encuentran complemento en mecanismos de control
preventivos que efectivamente funcionen como tales, tenemos un sistema permeable, que permite
holgadamente la existencia de contratos de adhesion con clausulas abusivas rigiendo las relaciones
de consumo. Este escenario evidencia un aspecto donde el principio de proteccion de los consumi-
dores no encuentra proyeccion.

2. Vacio legal de coordinacion

Otra deficiencia que se puede observar en el sistema de mecanismos de control vigente es
que no existe una norma legal que establezca una coordinacion entre ellos'™'.

No hay una disposicion en la LPDC que lo resuelva, ni respecto del contrato de seguro ni
de otros tipos de contratos de adhesion. Debido a este vacio, existe la posibilidad de que los contro-
les mixtos y/o administrativos se contradigan o superpongan.

7 Ver articulo 54 LPDC.

% PIZARRO, CARLOS. “Las clausulas abusivas...cit., p. 403.

# Ibid., 393p.

100 Servicio Nacional del Consumidor. 5 de octubre de 2016. Respuesta a su solicitud de informaciéon AH009T0000394 [en linea]
En:<elisa.moralesortiz@gmail.com> 5 oct. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 12 de octubre de 2016].

19"En lo relativo a la coordinacion, actualmente se discute en el Congreso la incorporacion de un comité de coordinacion de las distintas
entidades administrativas con competencia en la aplicacion del derecho de consumo. Ver: Boletin 9369-03. Modifica ley N° 19.496, sobre
Proteccion de los Derechos de los Consumidores.
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Cabe sefialar que el articulo 16 letra g) parte final de la LPDC, pareciera sugerir una mani-
festacion de coordinacion entre los diferentes controles administrativos.

En virtud de dicha disposicion se presumen legalmente ajustadas a la buena fe las clausulas
de contratos revisados y autorizados por un érgano administrativo en ejecucion de sus facultades
legales. Es decir que si, por ejemplo, la Subtel conociendo de un reclamo revisa un contrato de ad-
hesion y autoriza que siga vigente en los términos en que fue redactado, dichas clausulas gozan de
presuncion de buena fe, lo que excluiria, en principio, la posibilidad de anularlas de acuerdo con la
causal que la misma norma establece!'®?.

Sin embargo, el alcance de esta norma es limitado debido a que se trata de una presuncion
iuris tantum y, por lo tanto, admite prueba en contrario.

De manera que, no obstante haberse efectuado algun control sobre el contrato por parte de
un 6rgano administrativo, a la luz de esta norma, ello no garantiza que sus clausulas se encuentren
ajustadas a la buena fe, pudiendo alegarse su abusividad de acuerdo con la letra g) del articulo 16y
obtener la declaracion de nulidad, lo que parece ser un contrasentido.

Por lo tanto, esta presuncion lejos de venir a cerrar el sistema mds bien confirma el proble-
ma de descoordinacion frente a los consumidores, porque abre la posibilidad de que resoluciones
contradictorias. Diferente habria sido si la misma presuncion hubiese tenido caracter de presuncion
de derecho, lo que habria dado a la norma mayor alcance y verdadero efecto coordinador.

Con todo, aunque no existe en la LPDC una norma de coordinacion, es posible encontrar
ciertas manifestaciones dispersas de coordinacion que buscan justamente evitar superposiciones.
Asi, por ejemplo, el articulo 5 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracion del Estado!® establece el principio de coordinacion que exige a los o6rganos de la
administracion cumplir sus cometidos coordinadamente y evitando la duplicacion o interferencia de
funciones. La norma anterior se complementa con el principio de inexcusabilidad contemplado en
el articulo 14 de la ley 19.880 seglin el cual establece la obligacion de los 6rganos de la administra-
cion para dictar resolucion expresa en todos los procedimientos salvo que se trate de un asunto que
no sea de su competencia, caso en el cual debe enviar de inmediato los antecedentes a la autoridad
que deba conocer segun el ordenamiento juridico, informando de ello al interesado. Se establece
asi, un mandato de actuacion coordinada para los 6rganos del Estado.

En cumplimiento de dicho mandato legal, existen convenios que Sernac ha suscrito con
algunos organismos reguladores para la derivacion de reclamos'™. Sin embargo, la forma en que
dichos organismos cumplen con las exigencias de coordinacion e inexcusabilidad no es visible para
consumidores y proveedores, persistiendo el inconveniente de falta de seguridad juridica.

CONCLUSIONES

En nuestro ordenamiento juridico es posible identificar distintos mecanismos de control de
clausulas abusivas. Sin embargo, los mecanismos de control represivos son débiles y, desde el pun-
to de vista preventivo, el sistema es permeable, es decir desprovisto de filtros que eviten la incor-

12 Articulo 16: No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas o estipulaciones que: g) En contra de las exigen-
cias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parametros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que lo rigen. Se presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a
que pertenecen han sido revisados y autorizados por un é6rgano administrativo en ejecucion de sus facultades legales”.

1 Decreto con Fuerza de Ley N° 1-19.653 de 2001.

104 Balance de Gestion Integral afio 2015...cit., 13p.
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poracion de cldusulas abusivas a los contratos, no obstante contar con la institucionalidad para ello.

El problema, probablemente, no tenga sélo una explicacion. No obstante, se puede advertir
que, dentro de esas explicaciones se encuentra el desconocimiento por parte de los consumidores de
la existencia y funcionamiento de estos mecanismos.

Para solucionar el problema de debilidad e ineficacia, una buena salida seria regular y for-
talecer el mecanismo de negociacion, que de facto viene realizando Sernac. Gracias a su flexibili-
dad, podria funcionar tanto como mecanismo preventivo como represivo, de manera mas informal,
rapido y menos costoso que los mecanismos judiciales, y podria tener un gran alcance impidiendo,
a través del acuerdo, que clausulas similares se vuelvan a insertar a futuros contratos de adhesion.

Por otro lado, existe un vacio de coordinacion, aunque no absoluto. En efecto, entre Sernac
y los demas organos de la administracion con competencias en materia de consumidores existen
normas legales, y convenios en virtud de dichas leyes, que buscan algun grado coordinacion hori-
zontal.

El gran inconveniente de esto es que se trata de disposiciones cuyos destinatarios son los
organos de la administracion, y no los consumidores o proveedores, por lo que dificilmente estos
conozcan dicha distribucion de competencias, lo que crea un ambiente de confusion e incerteza.

Lo dicho hace evidente la necesidad de contar con una norma legal que establezca la
coordinacion entre estos 6rganos, de manera que pueda ser conocida por los consumidores que,
para ejercer sus derechos de manera eficiente, requieren certeza y claridad respecto del 6rgano
competente!®,
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INTRODUCCION

La facultad de construir constituye hasta hace poco, una potestad carente de atencion ju-
ridica, ya que lo natural ha sido concebirla como derivada del dominio, y por ende accesoria a ¢él,
volcandose todo el tratamiento doctrinario a este derecho principal.

El Derecho dominical pensado en un primer momento en términos absolutos, ha visto so-
cavado este dogma por la denominada funcion social de la propiedad. En nombre de esta tlltima se
ha limitado el Derecho de propiedad de forma impensada en épocas pretéritas.

Consecuencia de lo anterior es que en las Ultimas décadas ha emergido con fuerza una dis-
cutible nueva rama del Derecho, conocida como Derecho Urbanistico, el cual haciendo uso de dicha
funcién social ha perturbado con cada vez mayor intensidad a la institucion dominical.

El Derecho urbano surge precisamente por la incapacidad que presenta la regulacion do-
minical para dar solucion a los problemas que se fueron suscitando en el diario vivir de las grandes
urbes actuales, donde las multiples interacciones que en ellas se producen, reflejan que no es intras-
cendente lo que se haga o no en el suelo urbano.

De esta forma la mision primaria de este nuevo orden es regular el uso racional del suelo,
y siendo el uso natural o de mayor probabilidad el constructivo, la regulacion urbana gira en torno
a la afectacion de dicha potestad.

El punto es que en este cometido se ha ido menoscabando dicha prerrogativa con fuertes
restricciones e incluso eventuales privaciones, por ende, es licito cuestionarse ¢ hasta donde se pue-
de afectar esta potestad? o ;cual es el limite de dichas regulaciones?

Sin duda, para responder aquellas interrogantes serd fundamental la postura que se adopte
en relacion a la divergencia doctrinaria existente al respecto que se sintetiza en la pregunta ;forma
parte el derecho a edificar del contenido del derecho de propiedad?

Justamente esta obra tiene como pretension dar respuesta a aquella interrogante, dilucidar
el estado actual de las cosas, en lo referente a la facultad que tiene el titular de la propiedad urbana
de edificar en ella. Facultad conocida con la expresion latina “ius aedificandi”.

I. EL CONCEPTO DE PROPIEDAD Y EL DERECHO URBANISTICO

La mayoria de la doctrina prefiere adoptar una concepcion sintética a la hora de definir la
propiedad, frente a una analitica, basada en la enumeracion de caracteres. Justamente, se define el
dominio como el poder mas amplio que se puede tener sobre una cosa; frente a la nocion analitica
que lo entiende como la suma de tres facultades, uso, goce y disposicion.

Sin embargo, se puede inferir de ambas nociones, que ninguna de ellas considera al domi-
nio como un derecho vacio de contenido.

El Derecho urbanistico por su parte viene a regular el uso racional que se le debe dar al
suelo, a través del plan de urbanismo. Para lo cual lo primero que hace el orden urbano es fijar su
campo de aplicacion, por medio del limite urbano, dando nacimiento a la propiedad urbana, y por
exclusion a la rural.

Cabe destacar que la rama urbanistica tiene como objeto ultimo buscar un equilibrio entre
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el interés individual del propietario y el general de la comunidad. Equilibrio que ninguin caso debe
obtenerse o se logra, a costa de desnaturalizar el derecho individual.

II. LA PROPIEDAD URBANA

Como ya anticipabamos, la mezcla elemental del Derecho urbanistico con el derecho pro-
piedad, se denomina propiedad urbana. Ya que el estatuto urbanistico opera como fuente de la
doctrina de la pluralidad de propiedades.

Precisamente, dependiendo del estatuto aplicable al objeto sobre el cual recae la propie-
dad, esta se clasificard en minera, urbana, rural, intelectual, industrial, agricola, etc.

De esta manera, resulta imprescindible contar con una nocion de propiedad urbana, pu-
diendo mencionar preliminarmente que la propiedad urbana se concibe como aquella donde el
dominio recae sobre inmuebles situados dentro de los limites urbanos de las ciudades, a diferencia
del inmueble o predio rural que es aquel ubicado fuera de dicho radio.

No obstante, el concepto debiese ser mas amplio, por lo ya sefialado respecto al actual
entendimiento del problema del urbanismo. Por lo cual se propone entender la propiedad urbana
referida al derecho de propiedad que recae sobre bienes inmuebles por naturaleza y adherencia,
ubicados en las ciudades y sus alrededores'. De esta manera parece ser determinante el concepto
de limite urbano.

Como punto de intercepcion entre el derecho de propiedad y el derecho urbanistico, esta
la propiedad urbana, y mas precisamente, el suelo de las ciudades. Para determinar que se puede
hacer o no hacer en el suelo de la ciudad, no basta examinar el solo estatuto de la propiedad, sino
que es imprescindible, el analisis de la legislacion urbanistica, y mas precisamente, el de los planes
reguladores.

De este modo, el concepto previo que se tenga sobre el derecho de propiedad va a resultar
fundamental.

III. EL CONTENIDO MINIMO DE LA PROPIEDAD URBANA

Ahora bien, la pregunta es si jtiene o no un contenido el derecho de propiedad? Respuesta
que afectara por via consecuencial a la propiedad urbana, es decir, si el derecho de propiedad carece
de contenido, menos atn lo tendra la propiedad urbana, producto de la relacion de género a especie
que existe entre ambas.

El punto de inflexion entre el Derecho dominical y el Derecho urbanistico, estara constitui-
do por la respuesta que dé a la pregunta ;Qué puedo hacer sobre el predio urbano?

Si las respuestas coincidieran, no habria ninglin problema. El problema es justamente que
estas no suelen coincidir, ya que en principio el dominio me otorga amplias facultades, que el De-
recho urbanistico tiende a limitar, y ;por qué pasa eso?, por algo simplemente factico, el Derecho
urbanistico surge precisamente por la ineficiencia del derecho de propiedad para dar solucion al
problema de la racionalizacion del suelo. De hecho, es justamente la propiedad entendida en tér-
minos absolutos y arbitrarios la que da origen al problema, el cual como veremos se pretende solu-

"HOLMES, FELIPE (2010): Propiedad Urbana, Régimen Juridico. Editorial Legal Publishing, Santiago, Chile, pag. 72.
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cionar muchas veces con otras decisiones arbitrarias, como desnaturalizar la propiedad, al negarle
todo contenido.

En consecuencia, la solucién a lo anterior dependera de la existencia de un equilibrio entre
ambos regimenes.

Ya el derecho de propiedad no es el mismo, estd fuertemente limitado, entre otras cosas,
por la legislacion territorial. Pero dicha legislacion parece no tener una contrapartida, un limite
definido. Y es en la busqueda de tales limites que el reconocimiento de un contenido minimo de la
propiedad, intangible, emerge como un punto de encuentro.

Es en virtud de lo anterior, que la distincion de propiedades no ha estado exenta de po-
Iémicas, postulando algunos, que en virtud de esta pluralidad de propiedades ha desaparecido el
concepto unitario de dominio de nuestra legislacion.

Frente a esta postura, parte de la doctrina, basandose en el respeto por el contenido esen-
cial, sostiene lo contrario. Para ellos existe un comun denominador a todas las propiedades, cons-
tituido por dicho contenido esencial. De esta manera se ha sefialado que se ha creado un fantasma
con la idea de que no hay propiedad, sino propiedades, para de esta manera, reducir al maximo la
proteccion constitucional de la propiedad y conceder un cheque en blanco al legislador?.

Ante aquello, se puede argumentar que el concepto de propiedad es uno solo, y las clasi-
ficaciones que se han hecho han atendido principalmente a la naturaleza del objeto sobre el cual
recae. La propiedad que recae sobre el suelo es una sola, con facultades y atributos a fines a la
naturaleza del objeto.

Dicho de otra forma, el contenido minimo de la propiedad esta estrictamente vinculado
al aprovechamiento natural del objeto sobre el cual recae; asi el propietario de un automoévil no
dudaria de que en virtud de su uso pueda circular por las calles, como tampoco el propietario de un
inmueble urbano dudaria de que puede construir en él.

Es asi, como este contenido esencial emerge como un limite a las limitaciones. Como un
limite a la funcién social de la propiedad, como un limite al orden urbanistico.

De esta manera, a priori, afirmo que la propiedad urbana si tiene un contenido minimo, el
punto serd precisar quién determina dicho contenido, lo que abordaremos en seguida.

IV. ;CUAL ES EL CONTENIDO MINIMO DE LA PROPIEDAD URBANA? IUS AEDIFI-
CANDI

El problema del contenido minimo parece circunscribirse principalmente al ius aedificandi
o derecho a edificar, ya que es este uso del suelo urbano, el centro de preocupacion del orden urba-
nistico, y sin duda, el aprovechamiento mas rentable del suelo de la ciudad.

Al preguntarnos si la propiedad tiene un contenido minimo, en realidad nos referimos a si
la propiedad comprende o no el ius aedificandi, por ser este el objeto de nuestra preocupacion y el

centro de la discordia.

El ius aedificandi o derecho a edificar no se encuentra definido legalmente, por lo cual se

2 HOLMES, FELIPE. Ob. cit. nota n° 1, pag. 68.
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debe recurrir como referente obligatorio al diccionario de la real academia espafiola, el cual define
edificar como “Fabricar, hacer un edificio o0 mandarlo construir™.

Es asi como edificar, obviamente, gira en torno a edificio, es hacer un edificio. Y edificio
conforme a la OGUC es “toda edificacion compuesta por uno o mas recintos, cualquiera sea su
destino”. Pero estimamos mas apropiado entenderlo para fines doctrinarios, conforme al aludido
diccionario, esto es, como toda “construccion fija, hecha con materiales resistentes, para habitacion
humana o para otros usos™.

En consecuencia, si bien se puede estimar que edificacion es un término mas amplio que
construccion, comprendiendo a esta ultima inclusive, no cabe duda de que el vinculo entre el ius
aedificandi y la construccion sea casi congénito. De tal forma que este puede ser entendido en
sentido estricto como el derecho a realizar un edificio, el cual no es otra cosa que una construccion.

Sentado lo anterior, cabe enfatizar, que la doctrina extranjera ha definido el ius aedificandi
como “el derecho a materializar fisicamente el adquirido o consolidado Derecho al aprovecha-
miento urbanistico, mediante obras de edificacion™. Dicho de otra manera, aparece como una de
las facultades tipicas del dominio cuyo contenido consiste en poder levantar una edificacion sobre
un solar del que se dispone, disfrutando asi del valor econdmico del 4rea o parcela susceptible de
edificacion®.

Retornando al problema principal, corresponde preguntarse nuevamente ;quién determina
dicho contenido minimo?, o mas bien, ;Quién determina si el ius aedificandi forma parte o no del
derecho de propiedad?, ;Sera el derecho de propiedad o el derecho urbanistico?, ;Es el derecho de
propiedad quien detenta un contenido innato a él mismo o bien el derecho de propiedad carece de
todo contenido, siendo este determinado casuisticamente por el Derecho urbanistico, mas precisa-
mente por los planes?

Acto seguido, cabe cuestionarse, ;Cual es la importancia de ésto?

Dependera de la solucion dada, es decir, si el derecho a edificar forma parte del contenido
del derecho de propiedad, cualquier afectacion al primero repercutira en el segundo, la cual a su vez
debera ser legitimada por el Derecho, y mas precisamente por la normativa reguladora del derecho
de propiedad. De esta forma si afecto al ius aedificandi estaré afectando al dominio. De lo contra-
rio, 0 sea, si se estima que el ius aedificandi no forma parte del contenido del derecho de dominio,
cualquier afectacion a este pasard desapercibida, al menos juridicamente.

Replanteando el problema, en palabras del profesor Manuel Medina de Lemus, se debe
determinar si el ius aedificandi es una facultad propia del derecho de propiedad, necesitada, a lo
sumo, de un acto administrativo de caracter puramente declarativo para poder ser ejercitada, o si,
por el contrario, se trata de una forma de aprovechamiento del terreno de la que esta naturalmente
privado el propietario, y que adquiere en virtud de un acto constitutivo de tipo administrativo’.

Es justamente, en la respuesta a estas interrogantes donde se divide profundamente la doc-
trina, comparada principalmente, como la incipiente escuela nacional. Distinguiéndose dos posicio-
nes claras, que denominaré tesis formal o publicista y tesis material o privatista respectivamente,
que sintetizaré a continuacion:

3 http://buscon.rae.es/drael/SrvItGUIBusUsual?TIPO HTML=2&TIPO BUS=3&LEMA=edificar

“ http://buscon.rae.es/drael/SrvItGUIBusUsual?TIPO_ HTML=2&TIPO_BUS=3&LEMA=edificio

> MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997): La propiedad urbana y el aprovechamiento urbanistico. Colegio de registradores de la pro-
piedad y mercantiles de Madrid, Espana, pag. 262.

¢ MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997), Ob. Cit. nota n°5, pag.133.

"MEDINA DE LEMUS, MANUEL(1997), Ob. Cit. nota n°5, pag. 263.
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a) Tesis formal: seglin la cual la propiedad urbana carece de contenido propio, siendo el plani-
ficador quien le otorga su contenido real. Dicha tesis le atribuye a la planificacion un poder
constitutivo, ya que esta configuraria el derecho de propiedad, y no se limitaria solo a regularlo.
Claramente esta postura facilita las cosas para el planificador, ya que, si este dictamina que
en un determinado lugar no se podréd construir, su decision no se podrd objetar por la via de
afectar el derecho de propiedad, ya que justamente sera este quien defina que se entiende por
propiedad en ese caso, y por lo mismo, tendrd que concluirse que no se puede afectar aquello
que no se posee.

b) Tesis material: para la cual la propiedad urbana si posee un contenido propio determinado por
el orden constitucional, la cual, si bien puede ser limitada por su funcioén social, posee una
configuracion constitucional previa y vinculante para el legislador. Aqui resulta fundamental lo
que entendamos por contenido esencial de la propiedad, ya que es este el elemento unificador
de todos los tipos de propiedad®. Esta posicion apunta hacia el respeto de un contenido esencial
de los derechos subjetivos, anterior al reglamento, y provenientes del orden constitucional.

Cabe subrayar, como puntualiza Felipe Holmes, que definir cual es la tesis imperante,
depende del sistema juridico analizado. Asi en Francia parece imperar la segunda postura, mientras
que en Italia, Espafia y Alemania la primera. Aunque en todas aquellas se da la misma discusion,
que hoy de la mano de una mayor preocupacion por los problemas urbanisticos, parece tomar ma-
yor interés en Chile.

La posicion que se adopte es clave a la hora de examinar las limitantes al derecho de
propiedad, ya que cualquier afectacion que se haga al derecho de construir, afecta mi derecho de
propiedad o no, segun participe de la primera o segunda tesis ya ilustradas.

Los parrafos siguientes estaran dedicados al andlisis y desarrollo de ambas posiciones
doctrinales, asi como al estudio de sus fundamentos principales.

1. TESIS FORMAL, PUBLICISTA O DE LA PROPIEDAD SIN CONTENIDO.

La tesis partidaria de que la facultad de edificar es una concesion del plan tiene sus ci-
mientos sobre todo en el campo de los administrativistas, debiendo reconocerse una clara influencia
italiana. El profesor espafiol Eduardo Garcia de Enterria es considerado su maximo exponente,
postulando la disociacion del ius aedificandi de la titularidad dominical, concibiéndolo como una
atribucion publica de la ordenacion del suelo’.

De este modo dicho autor ha sostenido que: “el paso fundamental dado por la Ley consiste
en privar a la propiedad de todas las expectativas urbanisticas y considerar éstas como deriva-
das directamente del Plan publico, en lugar de entender que el plan debia reducirse a limitar las
expectativas urbanisticas que sustancialmente emanasen de la propiedad misma. Seguin este plan-
teamiento, se ha disociado el ius aedificandi de la titularidad dominical, en el sentido de que aquel
derecho no dimana de esta titularidad, sino de una atribucion publica de ordenacion del suelo,
atribucion que determina, ademds la medida concreta en que ese derecho queda reconocido .

En la misma direccion encontramos a otro profesor espafiol, Tomas-Ramoén Fernandez'!,
quien grafica lo anterior sefalando que: “el derecho de propiedad del suelo no es ya un derecho

$ HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pags. 5-6.

® PAREJO, PIEDAD MARIA (1991): El contenido esencial de la propiedad urbana. Tesis para optar al Grado de Doctor en Derecho,
Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla, Espaia, pag. 406.

10 CALVO, MARIA JOSE (2000): La Funcién Social de la Propiedad y su Proyeccion en el Sistema De Compensaciéon Urbanistica.
Ediciones Universidad de Salamanca, Espafia, pag. 169.

" FERNANDEZ, TOMAS - Ramon (2008): Manual de Derecho Urbanistico. Editorial Wolters Kluwer, Madrid, Espaiia, pag. 119.



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 32 - 2016 (85-91) 99

Victor Hugo MoreNo ToLepo / “El ius aedificandi. Su relacion con la institucion dominical y urbanistica”

potencialmente ilimitado, sino, mas bien, un derecho encerrado en limites precisos que empieza por
definir la propia ley, y que terminan de perfilar los planes de ordenacion. La ley y los planes no re-
cortan, por lo tanto, un derecho que inicialmente tenga una extension mayor, sino que definen cual
es en cada caso la extension misma de ese derecho al precisar sus fronteras normales en funcion
del concreto destino de los terrenos”.

Por eso, precisamente, porque se trata de definir los limites o fronteras y no de recortar
algo previamente definido, es por lo que el articulo 3 inciso 1° de su ley urbanistica, conocida como
Ley del Suelo, no confiere derecho a indemnizacion producto de la ordenacion urbanistica, ya que
este derecho se contempla solo frente a privaciones, y no ante meras restricciones'?. Esto se puede
asimilar a nuestra Constitucion, donde el Derecho urbanistico, en virtud de la funcién social puede
imponer limitaciones al derecho de propiedad, las cuales en caso de que se transformen en priva-
ciones, obligan a indemnizar.

Siguiendo esta tendencia el profesor Antonio Carceller Ferndndez ha sefialado que las
facultades del derecho de propiedad tienen el contenido establecido en la referida Ley del Suelo es-
pafiola, o, en virtud de la misma, por los planes de ordenacion. La ordenacion del uso de los terrenos
y construcciones define el contenido normal de la propiedad!?.

En Chile, hay quienes en la misma direccion sostiene, que el ius aedificandi no formaria
parte del contenido del derecho de propiedad, sino que seria conferido por el poder publico a través
del ordenamiento urbanistico, argumentando a favor de ello, que en la legislacion chilena la regla
general, en base al articulo 55 de la LGUC, seria el suelo rural, en el cual por naturaleza la cons-
truccion no tiene cabida o esta fuertemente limitada'®.

Por otra parte, se ha sostenido que hasta el derecho de propiedad va adquirir, en el ambito
urbano, la fisonomia y el contenido patrimonial que el plan decida otorgarle.

Como cimientos en pro de esta tesis es posible enumerar los siguientes:

a) El primer argumento sostiene la publicatio del suelo, manifestacion de clara influencia espa-
fiola. La ley espafiola de 1956 estatizo la potestad urbanistica, detentando la administracion su
monopolio. Por lo cual el Estado sin la injerencia de nadie determina que es lo que se puede
hacer o no en el territorio. Sobre esto Felipe Holmes sefala que: “la teoria formalista parte
de la base de que la ley de urbanistica de 1956 implico establecer una publicatio del suelo
espariol. De esta forma, se ha sefialado que la aludida norma legal supuso una publicatio de
la actividad urbanistica en su totalidad, pasando a ser la ordenacion urbanistica una funcion
publica: la nacionalizacion o estatizacion del urbanismo, y la consideracion de la ordenacion
urbanistica como ordenacion integral del territorio”.

En suma, es la ordenacion urbanistica que —como resultado de dicha publicatio— define el
contenido normal del derecho de propiedad.

b) El segundo argumento se basa en sustentar que la regla general es el suelo rural, siendo el
plan quien da vida al suelo urbano. En consecuencia, la regla general es que el uso agricola
forme parte del contenido del dominio, no asi el urbano como sinénimo de edificacion, que
es mas bien una concesion del plan, ya que este uso no deriva de la naturaleza del suelo. En

12 FERNANDEZ, TOMAS- RAMON (2008), Ob. Cit. nota n® 11, pag. 119.

3 CARCELLER, ANTONIO (1989): Instituciones de Derecho Urbanistico. Editorial Montecorvo, Madrid, Espaiia, pag. 106.

¥ CORDERO, EDUARDO. “El derecho urbanistico chileno y la garantia constitucional de la propiedad”. Revista Nomos, Universidad
de Vifa Del Mar, Numero 2, pags. 91-112, 2008, pag. 104.

1S FIGUEROA, PATRICIO Y FIGUEROA, JUAN (2006): Urbanismo y Construccion. Editorial LexisNexis, Santiago, Chile, pag. 78
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este sentido Carceller Fernandez'¢ ha sostenido que en el sistema de definicion del derecho de
propiedad se parte del contenido del suelo no urbanizable (rural), cuyo aprovechamiento es
exclusivamente agricola, ganadero o forestal, en cambio en el suelo urbano y urbanizable (de
extension urbana) se incorpora al derecho de propiedad contenidos urbanisticos “artificiales”
que no estan en la naturaleza y que son producto de la ordenacién urbanistica.

Es asi, como la segunda base dogmatica de esta teoria (la primera es la publicatio del
suelo), para la doctrina espafiola, es la creencia de que el uso natural del suelo es el agricola, inde-
pendientemente de que se aluda al suelo urbano o rural.

De ese contenido inicial, la ley no quita nada, y como esto no ocurre, tampoco precisa
indemnizacion, la cual solo se contempla para los casos de efectivo arrebato o privacion'’.

Siguiendo a este autor, la ley tampoco afiade nada a este contenido natural del derecho de
propiedad en este caso. Si lo hace en cambio, cuando la ordenacion prevé o permite su paso a la
situacion de suelo urbanizable o de extension urbana para nosotros, y cuando se encuentra ya en
esta situacion, o sea cuando ya es urbano.

Termina sefialando que en ambos casos al contenido original del derecho de propiedad se
adicionan otros contenidos artificiales, que no estan en su naturaleza y que dependen de una volun-
tad exterior y ajena a la del propietario, la del legislador primero y Iuego la del planificador, ambos
representantes de la comunidad.

2. TESIS MATERIAL, PRIVATISTA O DE LA PROPIEDAD CON CONTENIDO.

Es conveniente —desde ya— destacar que en favor de esta tesis la jurisprudencia italiana ha
otorgado un decisivo criterio para determinar cual es este contenido, sosteniendo que el contenido
de la propiedad urbana debe buscarse también en la naturaleza del terreno de que se trata'®. Es asi
que tanto la doctrina comparada como nacional, en base a ese criterio, ha construido sus postulados.

El planteamiento anteriormente expuesto resulta fundamental, ya que al afirmar que la
propiedad en Chile tiene una sustancia, se debe determinar aquella atendiendo a la naturaleza del
objeto. Por ende, no basta que se reconozca a la propiedad urbana un determinado contenido, sino
que aquel, debe ser acorde a su naturaleza. Dicho de otra manera, el plan no podria asignar a mi
propiedad solo un uso agricola, siendo que aquella esta ubicada en el centro mismo de la ciudad,
por lo cual su naturaleza se opone definitoriamente a lo rural, siendo su uso natural, el urbano en
sentido estricto.

Como se ha sefialado, es la doctrina espafola la mas nutrida en la materia, con funda-
mentos en ambos sentidos de la discusion. Justamente, en apoyo de esta tesis se pueden citar a los
autores Martin Blanco, Chico Ortiz, Torres Lana, Sustaeta, entre otros'®.

Sobre esto, Barnés Vazquez ha sefialado —refiriéndose al sentido o finalidad de la propie-
dad privada, que aquel no es otro que el de la productividad o aprovechamiento que se deriva de
la utilizacién de los bienes sobre los que recaiga la propiedad constitucional, concluyendo que la
potestad de goce —en la que se entiende incluida la de uso— se identifica con la finalidad del derecho:

1® CARCELLER, ANTONIO (1989), Ob. Cit. nota n°® 13, pag. 281.

'7 FERNANDEZ, Tomés- Ramén (2008), Ob. Cit. nota n® 11, pag. 119-120.

S HOLMES, Felipe (2010), Ob. Cit. nota n°® 1, pag. 76, citando a Cartei, Gian Franco.

1 LOBATO, J. MIGUEL (1989): La propiedad privada del suelo y derecho a edificar. Editorial Montecorvo S.A., Madrid, Espafia, pags.
548-549.
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ius aedificandi en la propiedad urbana o facultad de explotacion de cultivos, en la agraria®.

Conviene agregar a Torregrossa®' quien, criticando la tesis formal, sefala que: “no es co-
rrecto atribuir los desordenes urbanisticos al principio de inherencia del ius aedificandi a la pro-
piedad privada, como tampoco es necesario para solucionarlos articular la separacion de ambos,
pues puede decirse que tales desordenes han sido consecuencia de un comportamiento ciertamente
ilicito, constituido por la convergencia de la inoperancia de los poderes publicos y una accion es-
peculativa casi institucionalizada que cuenta con una impunidad sin precedentes”.

En el mismo sentido De Los Mozos?* ha sostenido, luego de criticar la tesis formal, que el
plan lo que hace es definir las limitaciones de la propiedad que son conformes con la funcion social,
pero nada mas. Ajustandose a la regulacion constitucional y legal. De esta manera en los planes no
esta el origen de las facultades, sino el condicionamiento de su ejercicio.

Nuestra doctrina también se ha interesado en la discusion, y ha sostenido® que el orde-
namiento juridico nacional, al igual que el aleman, ha optado por que el derecho a edificar no sea
concedido por el plan, sino preexistente al mismo, y solo limitado por éI.

En nuestro medio, el autor Felipe Holmes* es uno de los que con mayor profundidad ha
tratado el tema en su obra “propiedad urbana”, en la que ha sefialado como criterio vital para deter-
minar la inherencia o no del ius aedificandi al derecho de propiedad, el de la naturaleza de las cosas.
En este caso la cosa es el suelo, y para determinar su naturaleza, atiende a la ubicacion, distinguien-
do conforme a nuestro legislador entre las areas urbanas, de extension urbana, y rural. En el area
rural el uso natural que debe respetar el legislador es el agrario. En el suelo de extension urbana para
determinar su uso natural, realiza dos precisiones; primero si estos no estan siendo urbanizados por
una decision discrecional publica legitima; segundo si no han sido urbanizados porque el desarrollo
de la ciudad atin no ha llegado de manera espontanea. En el primero el uso sera urbano y en el se-
gundo rural, ya que no tendran naturalmente caracteristicas urbanas.

En tercer lugar, si la propiedad esta en la ciudad, en suelo urbano, su uso natural serd la
edificacion, rechazando las teorias que postulan que el uso natural es el agrario, ya que ello no es
efectivo en la ciudad.

Si bien entre este autor y Rajevic existe consenso en la union del ius aedificandi al derecho
de propiedad, Holmes difiere de este Gltimo; ya que para Rajevic la esencia debe buscarse en la
aptitud natural del terreno, es decir, caso a caso; en cambio, para Holmes el derecho a edificar es
inherente a la propiedad urbana, al suelo urbano, por el solo hecho de ser tal. De esta manera para
este ultimo autor, si el propietario no puede edificar en un terreno pese a los avances tecnologicos,
ello sera una situacion de hecho, mas no de derecho. Es por ello que el ius aedificandi no solo es
el uso mas rentable en las ciudades, sino que es su uso natural, ya que desde que el hombre se hizo
sedentario y se formaron las primeras civilizaciones, el uso del suelo ha sido eminentemente el
constructivo.

Acto seguido, Holmes enfatiza —y esto es lo mas importante— que el hecho de que el ius
aedificandi forme parte del contenido de la propiedad urbana, no implica que sea un derecho abso-
luto, lo cual es logico dado que este es accesorio a la propiedad, por lo cual no siendo esta absoluta,
menos lo sera el derecho a edificar. De esta manera, esta facultad puede ser limitada, pero dichas
limitaciones no pueden llegar a convertirse en privaciones encubiertas o derechamente no puede

2 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pag. 79, citando a Barnés Vazquez.

2 MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997), Ob. Cit. nota n° 5, pag. 127, citando a Torregrossa.
2 Jbid., pag. 129. Citando a De Los Mozos.

2 FIGUEROA, PATRICIO & FIGUEROA, JUAN (2006), Ob. Cit. nota n°15, pag. 74.

2 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pags. 83-86.
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despojarse de dicha potestad, sin previa indemnizacion, conforme a la proteccion constitucional del
derecho principal, el de propiedad.

Sobre este ultimo punto es interesante examinar lo sostenido por nuestros tribunales, en
particular los considerandos quinto, sexto y séptimo, de la sentencia de 28 de junio de 2011%. En
ella, se reconoce que el derecho a edificar es limitado, lo que es coherente con la normativa que
afecta al derecho de propiedad. Limitaciones impuestas por la funcion social de esta, concretadas
a través de los planes de ordenacion territorial. Estos tltimos —como hemos visto— solo pueden
afectar la propiedad ejecutando el contenido de una ley, en este caso, de la aludida (en el fallo) Ley
General de Urbanismo y Construcciones.

Cabe destacar que limitacion es muy distinta a privacion. Decimos ésto, porque, es muy
frecuente observar en la legislacion territorial requisitos disfrazados de limitaciones, pero que en la
praxis distan mucho de serlo.

Finalmente -Holmes- sefiala, que una de las principales criticas que pueden formularse a
esta tesis, deriva del enorme costo que este respeto por el ius aedificandi significaria para el Estado.
Sin embargo, un Estado de Derecho respetuoso de los derechos fundamentales de las personas, tie-
ne un costo econdmico intrinseco, pero que debe soportarse si quiere aspirarse a un sistema efectivo
y real.

En la misma direccion, el profesor Enrique Rajevic * sefiala que si bien la edificacion no es
el tnico uso que se le puede dar a un bien raiz, si este se sitiia en el radio urbano es el mas probable
y mas rentable. Para ¢l los deberes urbanisticos afectan a la facultad de usar el bien sin tener que
afectarla en su esencia, atendiendo para determinar esto ultimo a la naturaleza del bien, conforme
a la funcién social que debe cumplir la propiedad. Asi en el caso del articulo 60 de la LGUC que
prescribe que “el Plan Regulador sefalara los terrenos que por su especial naturaleza y ubicacion
no sean edificables”, cuando el plan determina su inedificabilidad no esta afectando la esencia de
la facultad de uso, dado que por su naturaleza —ubicarse en las cercanias inmediatas a un volcan en
actividad— esta (la facultad edificatoria) no esta contemplada. Termina expresando que: “De toda
logica es suponer, entonces, que de su funcion social deriva la limitacion de no construir en ellos:
la facultad de usar se referira a otros aprovechamientos, pero no al asentamiento de grupos huma-
nos, con lo que la determinacion urbanistica no vulneraria contenido esencial alguno”.

Como contrapartida respecto de los predios que tengan una aptitud natural para ser edifi-
cados existe la obligacion constitucional de reconocer dicha facultad, y solo limitarla conforme a la
funcion social. Es asi como concluye este autor que: “Nuestro ordenamiento reconoce a los duerios
de bienes raices urbanos que la esencia de su derecho de propiedad incluye el derecho a edificar
(ius aedificandi) conforme a las naturales aptitudes urbanas de su terreno, pudiendo aquella ser
limitada por la autoridad siempre que con ello no la menoscabe sustancialmente”.

Por ende, le asigna un rol preponderante a la judicatura, para que esta controle que no se
usen normas urbanisticas para privar a los propietarios de lo suyo bajo el manto engafiador del bien
comun, atendiendo para ello, especialmente, a la naturaleza de los terrenos.

Al igual que Rajevic, se ha sefialado, que atendido el rasgo de que la facultad edificatoria
emanada de la facultad de uso del dominio, sea la principal y mas rentable prerrogativa del propie-
tario, y el contexto constitucional de proteccion de la propiedad, se debe concluir que, por regla ge-
neral, la facultad de edificar debe entenderse incluida en nuestro ordenamiento dentro de la esencia

2 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion (Recurso de Proteccion) de 28/06/2011, ROL N° 6162011
2 RAJEVIC, ENRIQUE: “La propiedad privada y los derechos adquridos ante la planificacion urbana”. Revista Chilena de Derecho,
Pontificia Universidad Catélica de Chile (vol. 25 n° 1, pags. 65-112), Santiago, 1998; pag. 104-106.
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de este derecho, conforme las naturales aptitudes del inmueble en especifico.

Se arriba a la conclusion anterior pues dicha facultad solo puede eliminarse cuando la es-
pecial naturaleza y ubicacion de los inmuebles asi lo requieran, de manera que la edificabilidad o no
edificabilidad de un terreno no dependen de los autores del plan sino de las naturales aptitudes del
mismo. Solo en forma excepcional (la ley utiliza la expresion especial) y por causas determinadas
(naturaleza y ubicacion) puede llegar a eliminarse esta facultad®’.

Es necesario nuevamente recalcar en este punto la discrepancia entre Holmes y Rajevic;
ya que mientras el primero sostiene la inherencia incondicional del ius aedificandi a la propiedad
urbana; el segundo la estima condicionada. Condicionada a que por su especial naturaleza o ubica-
cion sea edificable.

Sentado lo anterior, reitero la incognita principal, consistente en determinar la relacién
existente entre el derecho a edificar y el derecho de propiedad. Asi cabe cuestionarse si el ius aedi-
ficandi forma parte de aquel contenido minimo, o por el contrario esta fuera de é1. Y si esta fuera de
¢l es un derecho independiente del derecho propiedad o accesorio a é1?

Para responder aquello se distinguira (solo para fines didacticos, ya que la propiedad como
se ha sostenido, es una sola, y el derecho a edificar forma parte de su nucleo intrinseco, solo que
en algunos casos adquiere verdadera relevancia) entre un contenido minimo general, aplicable a
todo tipo de propiedad, y un contenido minimo especifico, aplicable solo a la propiedad que recae
sobre determinados objetos, en este caso, inmuebles por naturaleza, especialmente en lo que atafie
al suelo.

En apoyo de esta tesis cabe agregar lo sefialado por Lobato Gomez?, segtn el cual: “En
definitiva, aunque la funcion social va a conformar diferentes estatutos propietarios, no es un ele-
mento que llegue a modificar la estructura interna del derecho de propiedad, sino el elemento que
permite construir, en torno a un nucleo predeterminado, las variadas normas de la propiedad. En
este marco, el contenido esencial actiia como elemento unificador del derecho de propiedad, inde-
pendientemente de su objeto, y representa un contenido genérico, un haz de facultades que puede
resumirse en el goce y la disposicion referido al sujeto, mientras que la funcion permite delimitar
legalmente el alcance concreto de ese contenido respecto a determinados bienes, dando origen a
una pluralidad de propiedades, cada una de las cuales gozara de un contenido minimo, ya especi-
fico, determinado por la utilidad que el bien represente segun su naturaleza, y en su defecto por la
utilidad o equivalente economico que el bien debe reportar a su propietario”.

A primera vista se puede concluir que el ius aedificandi no forma parte del contenido
minimo general del derecho de propiedad, ya que no es un concepto aplicable a la nocion de pro-
piedad universal. Siendo conformado aquel por las facultades genéricas tradicionales de uso, goce
y disposicion, o mas bien por todas las facultades posibles de tener sobre una cosa, conforme a la
concepcion sintética del dominio ya expuesta. La cuales no necesariamente se traduciran en el ius
aedificandi, asi por ejemplo este es intrascendente en el uso que se le puede dar a un vehiculo.

Pero en lo referente a aquel contenido minimo especifico de la propiedad, ésto es, de la
propiedad que recae sobre el suelo; me parece que el ius aedificandi lo integra, fundandonos en
razones legales para sostener aquello, pero sobre todo en razones impuestas por la realidad de las
cosas. En este caso el ius aedificandi es la concrecion de la facultad de uso que, ejercida sobre el

27 SANTIBANEZ, FRANCISCO (2006): La Planificacién Urbana: Conceptos, Normativa y su Relacion con el Derecho de Propiedad.
Tesis para optar al Grado de Magister en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Concepcion, Concepcion, pag. 97.

# LOBATO, J. Miguel (1989), Ob. Cit. nota n°® 14, pag. 371.

» Enfasis agregado.
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suelo urbano, le confiere operatividad real a dicha prerrogativa.

Y si se estima que ello no es asi, que la facultad de edificar no esta contenida en la facultad
de uso, de todas maneras, es posible concluir que integra el contenido especifico de la propiedad.
Ya que es una facultad mas del universo de facultades que integra la propiedad, en virtud de la
concepcion sintética de la misma. Compartiendo lo sefialado por Felipe Holmes, en orden, a que el
derecho a edificar es de la naturaleza de la propiedad urbana.

Lo que descarto es concebir al ius aedificandi como un derecho autonomo, independiente
del de propiedad, ya que es poco plausible el resultado que esa desconexion pueda provocar®.
Cuesta pensar o en realidad concebir que una persona tenga el derecho a construir, prescindiendo
de la necesidad del derecho de propiedad. En mi opinidn, los hechos se imponen, y el derecho a
edificar solo cobra importancia real unido al derecho de propiedad. Existe entre ellos una relacion
de dependencia clara, que justifica, ademas, las conclusiones arribadas en cuanto a su contenido.

Se debe reiterar la concepcion plena de la propiedad, como derecho que comprende la
totalidad de facultades que es posible tener sobre una cosa. Caracter hoy limitado, pero el cual lleva
al investigador a concluir que siendo el ius aedificandi una facultad que se ejerce sobre una cosa,
conforme a la concepcion sintética, es fuerza afirmar su union al derecho dominical.

De esta manera los Fundamentos principales en pro de esta tesis se pueden sintetizar de la
siguiente manera:

a) Para los formalistas el orden urbanistico ha supuesto una publicatio del suelo.

Frente a ello se puede decir, que para que existiese una publicatio del suelo, el Estado
conforme a nuestra Constitucion (articulo 19 niimero 24) deberia previamente indemnizar a todos
los propietarios, cosa que no ha ocurrido, y que practicamente es imposible que ocurra, por los
evidentes costos economicos que ello significaria.

A consecuencia de dicha publicatio, la constitucion espafiola en su articulo 33 le confiere
un papel “delimitador” a la funcion social respecto de la propiedad. En Chile como hemos tenido la
oportunidad de precisar, solo se autoriza a “limitar” en virtud de dicha funcién.

A lo anterior se suma que la ley del suelo espafiola en sus articulos 6 letra d) y 8 despojan
expresamente a la propiedad del ius edificandi. Frente a aquello existe una respuesta clara, en Chile
no existe ninguna disposicion que prive al dominio de ius aedificandi, sin perjuicio de las precisio-
nes que se haran en su momento en relacion a lo dispuesto por el articulo 60 de la LGUC.

Por lo cual, patentemente este argumento es incompatible con la realidad nacional, siendo
aplicable unicamente al contexto espaiol.

b) El segundo argumento de la tesis formal, es la naturalidad rural del suelo.

Este argumento es de facil refutacion factica, en base a hechos publicos y notorios. Otra
cosa es que antes de las ciudades el uso natural del suelo fuese rural, de esta manera hoy desde que
la ciudad es tal, su uso natural es el urbano, antes de serlo puede haber sido otro, si deja de serlo
quien sabe cual sera®!.

30 PAREJO, Piedad Maria (1991), Ob. Cit. nota n° 9, pag. 375.
3'HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n° 1, pag. 89.
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Por ende, dicha justificacion la estimo antojadiza, opuesta a la realidad de las cosas, donde
el noventa y cinco por ciento de nuestra poblacion se sitia en las ciudades, pretender que esto sea
la excepcidn no parece la respuesta correcta.

¢) Ladoctrina chilena ha negado que el plan regulador pueda ser la fuente del ius aedificandi, ya
que implicaria conferirle a una norma reglamentaria una capacidad configuradora o delimita-
dora del derecho de propiedad, lo cual en Chile solo le corresponde a la ley.

d) Envirtud de la publicatio del suelo, el derecho a edificar podria solo emanar de una decision de
la autoridad formalizada en el plan de urbanismo. El hecho de que exista el ius aedificandi en
zonas rurales (no sometidas al planeamiento) demuestra que dicha facultad no emana del plan.

e) El permiso de edificacion constituye un acto declarativo de derechos y no constitutivo. Por
lo cual no crea el derecho a edificar, sino que lo somete al cumplimiento de requisitos para
permitir su ejercicio. Afectando no la existencia del derecho sino su ejercitabilidad. Es un acto
administrativo, no una ley, por ende solo limita la propiedad ejecutando una ley, y sin que ello
implique privacion, lo cual en caso de ocurrir requiere indemnizacion.

Sobre el particular, son precisas las palabras de Piedad Parejo®?, quien sefnala que: “No
obstante, el que el ius aedificandi, forme parte del contenido del derecho de propiedad, ello no
quiere decir que exista una edificabilidad natural, sino que la posibilidad de construir depende del
acomodamiento al plan y del cumplimiento de los deberes urbanisticos”.

No coincido con la tesis de la no existencia de una edificabilidad natural, por las razones
ya anotadas, pero si en que su ejercicio se condiciona al cumplimiento de la normativa urbanistica.

f) Al rechazarse esta union entre el derecho a edificar y el derecho de propiedad, se alcanzarian
resultados incompatibles con el Estado de Derecho, ya que el legislador ordinario gozaria en
materia urbanistica de un espacio exento, no protegido por los derechos fundamentales, ya que
estos no podrian actuar como limite a la actividad limitadora del legislador®.

g) Solo a partir de la Ley N° 4.563 de 1929 (primera ley de urbanismo) empieza a exigirse el
correspondiente permiso de construccion, por lo cual el ius aedificandi, solo a partir de dicha
fecha comienza a ser limitado®. Por ende, es claro que este derecho preexiste a la propia ley de
urbanismo, y por ende al plan. Siendo carente de l6gica el argumentar que el derecho a edificar
emana del plan.

h) Por ultimo, la tesis contraria podria ver en el articulo 60 de la LGUC la consagracion del pode-
rio del plan pudiendo extraer el ius aedificandi del dominio. No obstante, ello no es tan eviden-
te, ya que dicha norma encierra dudas ciertas acerca de su constitucionalidad. Primero, como
seflala Holmes no es para nada claro que en base a la ubicacion el plan pueda privar del ius
aedificandi; en cuanto a su naturaleza parece referirse a una naturaleza riesgosa. Concluyendo
que la naturaleza riesgosa no priva del derecho a edificar por varias razones®: “Si existe una
zona que representa riesgos insuperables para la poblacion, parece raro que el asentamiento
humano se haya localizado en dicho lugar (ejemplo, sobre la copa de un volcan activo). Lo
mas probable es que la urbe no se forme en dichos lugares, excepto que la tecnologia disponi-
ble permita asumir el riesgo (ciudad de México, Venecia, etc.)”

Para el autor el estar privado del ius aedificandi en virtud de esta naturaleza es una cuestion
de hecho, mas no de derecho.

2 PAREJO, PIEDAD MARIA (1991), Ob. Cit. nota n° 9, pag. 402.
3 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n°1, pag. 77.

3 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n°1, pag. 109.

3 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota n°1, pag. 107.
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V. EL CONTENIDO MINIMO EN NUESTRA LEGISLACION.

Hay que tener presente que nuestra Carta Fundamental no define el derecho de propiedad,
siendo nuestro Codigo Civil el que lo hace a partir de una concepcion analitica del mismo, entendi-
do como un conjunto de facultades, uso, goce y disposicion.

Facultades reconocidas por la Constitucion, y a las cuales le confiere amparo, por medio
de prohibir afectar los atributos o facultades esenciales del dominio, a través de limitaciones u
obligaciones impuestas por el legislador, en virtud de lo que la misma Constitucion llama funcion
social. Atributos que la doctrina entiende referidos al uso, goce y disposicion, a que la misma Carta
hace referencia.

Por ende, bastaria que el derecho a edificar derivare de alguna de dichas facultades (uso o
goce), para automaticamente disfrutar éste de tutela constitucional. Pero cabe preguntarse ;de qué
facultad emana?

Para Rajevic el ius aedificandi es una expresion de la facultad de usar o ius uttendi, que
confiere el dominio de un bien a su titular®.

Asimismo, nuestro propio Cédigo Civil al definir el dominio solo hizo referencia a las
facultades de goce y disposicion, entendiendo la mayoria de la doctrina que de la facultad de goce
se desprende la de uso.

El Codigo Civil espaiol en el mismo sentido que el nuestro, solo comprende las facultades
de goce y disposicion®’. Es por ello que la doctrina espafola habla de ius aedificandi dentro de la
facultad de goce.

Por ello es mas preciso sostener que el derecho a edificar emana de la facultad de uso.
De esta manera un predio ubicado en la ciudad tiene un uso eminentemente urbano, uso al cual es
innata la facultad edificatoria segiin hemos tenido la ocasion de precisar.

Pero si no se concluye lo anterior, se podria hacer una interpretacion sistémica de la Cons-
titucion, especialmente del articulo 19 numero 24 en relacion con el numero 26, ya que el consti-
tuyente para dejar clara su ideologia frente a la propiedad le otorgd una tutela especifica, cual es la
garantia material, de no afectar la esencia de los atributos o facultades del dominio. Pero dicha pro-
teccion, al basarse en una concepcion analitica del dominio podria dejar fuera atributos o facultades
no identificados con los tradicionales. Frente a ese inconveniente se puede recurrir a la garantia
del niimero 26 que tutela los derechos (entre ellos, la propiedad) en su esencia, con un campo de
aplicacion mas amplio. Conviene tener presente sobre este punto las sabias palabras del profesor
Penailillo, quien después de analizar el articulo 19 numero 24, concluye que este guarda armonia
con el numero 26 ya que: “Insistiendo en el resguardo de la generalidad de los derechos fundamen-
tales, acude a la nocion de contenido esencial, disponiendo que se asegure asimismo que las leyes
no afectaran los derechos en su esencia. Tratandose del derecho de dominio, aqui resulta protegido
con otro método, ya no (con la concepcion analitica) mediante el recurso a los atributos esencia-
les, sino (en la sintética) acudiendo a la esencia. Estimamos que esta esencia o contenido esencial
encuentra su significado basico en la ya citada expresion atributos esenciales, pero, incluyéndolos,
la supera, con una formula mds integradora, prescindente de atributos individualizables que la
conforman por suma y que pueden dejar intersticios...”.

* RAJEVIC, ENRIQUE (1998), Ob. Cit. nota n° 26, pag. 104.

37 Art. 348 La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes.

38 PENAILILLO, DANIEL (2006): Los Bienes, La Propiedad y Otros Derechos Reales. Editorial. Juridica de Chile, Santiago, pags.
47-48. Enfasis agregado.
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En virtud de lo anterior, la esencia del nimero 26, como precisa el profesor Penailillo, es
mas amplia y deja disminuidas las posibilidades de facultades no previstas en la garantia del articu-
lo 19 nimero 24 de la CPR. Luego, dicha esencia de la propiedad o contenido minimo serd, como
ya se ha visto en los apartados anteriores, el que dicte la naturaleza del objeto sobre el cual recae. A
lo antes expuesto se puede agregar lo sefialado por la autora Piedad Parejo quien concluye que: “Es
por ello que una vez que la propiedad privada esta reconocida en la constitucion no puede el legis-
lador posteriormente privarla de cualquier contenido so pena de desconocer la misma propiedad;
y si la propiedad es urbana, el contenido normal, la utilidad que ella proporciona es a través de
su aprovechamiento encaminado a la edificacion, es decir, es esencial a la misma que su ejercicio
normal sea mediante su aprovechamiento urbanistico®”.

Finalmente, mas adelante sostiene que: “Dicho marco constitucional supone que el le-
gislador no puede a la hora de regular cada una de las distintas manifestaciones de la propiedad
hacerlo de tal manera que desconozca cualquier tipo de goce o aprovechamiento sobre el bien que
constituya el objeto de la relacion dominical®”.

En consecuencia, ;basta que deje subsistente cualquier uso o aprovechamiento para no
infringir la garantia?

Creo que no, ya que no basta que el plan me permita arrendar mi inmueble, y nada mas, o
bien me permita el uso agricola de mi propiedad situada en el centro mismo de la urbe; entonces la
pregunta es ;Qué uso o aprovechamiento de los multiples existentes debe respetar?

Desde mi perspectiva cualquiera sea la regulacion debe respetar aquel uso o apro-
vechamiento que emane directamente de la naturaleza o esencia del bien en cuestion, de lo
contrario afectaria la esencia del derecho de propiedad.

VI. EL CONTENIDO MiNIMO DE LA PROPIEDAD RURAL.

Desechada la pluralidad de propiedades tendiente a desconocer un contenido minimo com-
partido por todas las propiedades, me parece interesante hacer ciertas precisiones en torno a la
propiedad rural.

Claramente no se puede dudar que el contenido minimo de la propiedad rural sera el uso
agricola (ganadero o forestal).

Pero en mi opinidn, creo que, si bien el derecho a edificar no forma parte de dicho conte-
nido en su maxima expresion, si lo hace de manera atenuada. Ya que del propio texto de la LGUC
se desprende que lo que se quiere evitar en el area rural es permitir la edificacion con fines urbanos.
Asi el inciso 2° del articulo 55 de dicho cuerpo legal dispone que: “Corresponderd a la Secretaria
Regional de la Vivienda y Urbanismo respectiva cautelar que las subdivisiones y construcciones en
terrenos rurales, con fines ajenos a la agricultura, no originen nuevos niicleos urbanos al margen
de la planificacion urbana-regional”.

En el mismo sentido el articulo 60 de la LGUC prescribe: “El Plan Regulador sefialara los
terrenos que por su especial naturaleza y ubicacion no sean edificables. Estos terrenos no podran
subdividirse y solo se aceptard en ellos la ubicacion de actividades transitorias, manteniéndose las
caracteristicas rusticas del predio...”

% PAREJO, PIEDAD MARIA (1991), Ob. Cit. nota n° 9, pags. 383-384.
% PAREJO, PIEDAD MARIA (1991), Ob. Cit. nota n® 9, pag. 402.
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Por ende, la intencion del legislador no es prohibir en forma absoluta la construccion, sino
mantener las caracteristicas rurales del predio. Dicho de otra forma, su enemigo no es la construc-
cion, sino, la urbanizaciéon. Siendo un tema terminoldgico, pero de no imposible precision.

De esta manera es suficiente para lograr dicho objetivo —seglin nuestra ley urbanistica— el
establecimiento de una determinada subdivision predial minima, y prohibir la edificacion con fines
urbanos.

Todo lo cual nos habilita para concluir que el derecho a edificar forma parte del contenido
del derecho de propiedad sobre inmuebles, tanto urbanos como rurales. Asi difiero de lo sefialado
por Holmes, en el sentido de que el ius aedificandi solo forma parte del contenido del derecho de
propiedad sobre inmuebles urbanos.

Es mas, sostengo que el derecho a construir forma parte del contenido de los inmuebles
rurales, aunque atenuado, porque la finalidad de los terrenos urbanos y rurales difiere. Pero no creo
que esa divergencia sea suficiente para negar la existencia del ius aedificandi en el area rural en
forma absoluta.

Consagracion de lo anterior es que se permita como excepcion al citado principio, la cons-
truccion de la vivienda del propietario. Excepcion que en realidad solo recoge algo indiscutible, la
relacion del inmueble con la persona de su propietario. Lo que nos muestra que esta excepcion es
en realidad una regla general. Dicho de otra manera, no se podria haber prohibido al propietario de
un predio rural construir su hogar en él.

Otra cosa es la excepcion que introduce la posibilidad de construir viviendas sociales, que
claramente es una excepcion propiamente tal, ya que le da un fin urbano a un objeto rural, lo cual
es tremendamente negativo, por cuanto distorsiona la finalidad misma de la distincion, pudiendo
incluso, si refinamos los conceptos, afectar la esencia de la propiedad rural

De esta forma se vislumbra un importante nuevo argumento en favor de nuestra
tesis. Ya que si el derecho a edificar se reconoce en la propiedad rural —cuya naturaleza intrin-
seca es agricola—, es fuerza concluir que debe existir en la propiedad urbana —cuya naturaleza
supone la edificacion—.

En sintesis, el ius aedificandi forma parte del contenido del derecho de propiedad de todo
tipo de inmueble, claro que en unos con mayor intensidad que en otros. Lo cual vigoriza la inheren-
cia de esta potestad al derecho dominical.

CONCLUSION

Reiterando nuestra pregunta de investigacion ;jForma parte el derecho a edificar del
contenido del derecho de propiedad?

Sobre la base del trabajo expuesto, se ha logrado una construccion armoénica, que compa-
tibiliza y hace operativo el derecho de propiedad, con el orden urbanistico.

Constituyen argumentos decisivos, que otorgan una respuesta solida, a la hora de afirmar
con toda seguridad que el derecho a edificar ha sido, es, y seguira siendo parte del derecho de pro-
piedad conforme a la actual concepcion constitucional de la facultad dominical.
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