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INTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

1. La Revista de Derecho de la Universidad Católica de la Santísima Concepción está abierta para
recibir artículos sobre cualquier materia de las Ciencias Jurídicas, tanto de autores nacionales y
extranjeros, sin perjuicio de que el Comité Editorial decida dar énfasis a ciertas áreas en algunos de
VXV�YRO~PHQHV��R�SXEOLFDU�Q~PHURV�PRQRJUi¿FRV�

2. Todo artículo recibido para su publicación será sometido a un juicio inicial de su Director, destinado
D�YHUL¿FDU�TXH�FRUUHVSRQGH�D�ODV�GLVFLSOLQDV�FLHQWt¿FDV�VREUH�ODV�FXDOHV�SXEOLFD�OD�Revista, y a emitir
una primera opinión sobre su carácter de investigación original y su calidad, pudiendo rechazarlo en
caso de no cumplir con estos requisitos, o si su calidad es indiscutiblemente inferior a la necesaria.

3. Todos los trabajos que se publican en la Revista de Derecho serán revisados por el Comité Editorial
y sometidos a arbitraje o evaluación de dos especialistas, cuyos resultados serán comunicados
anónimamente a sus autores. La revisión atenderá, entre otros temas, al contenido, calidad, interés,
FDUiFWHU�FLHQWt¿FR��PHWRGRORJtD�\�IXHQWHV�GHO�WUDEDMR�HQ�FXHVWLyQ��'H�DFXHUGR�DO�UHVXOWDGR�GH�HVH�
arbitraje, la Revista se reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicación de los trabajos
recibidos. Ante la eventualidad de darse un informe favorable y otro desfavorable de los árbitros,
decidirá el Director. En caso de haber observaciones a un trabajo aceptado, una vez corregidas éstas
por su autor, se procederá a su publicación.

��� $�¿Q�GH�GDU�KRPRJHQHLGDG�D�HVWD�SXEOLFDFLyQ��VH�GHWDOODQ�D�FRQWLQXDFLyQ�ODV�QRUPDV�HGLWRULDOHV�D�
las que deben ceñirse las colaboraciones a la Revista de Derecho de la Universidad Católica de la 
Santísima Concepción.

5. Los trabajos deberán enviarse al Director de la Revista Derecho (Lincoyán 255, Concepción,
Chile), impresos en hoja tamaño carta, en idioma español, inglés o francés, a espacio y medio en
dos ejemplares y numerando las páginas. La letra a utilizar en el texto debe ser Times New Roman,
WDPDxR� ���� \� HQ� ODV� QRWDV��7LPHV�1HZ�5RPDQ�� WDPDxR� ���� 6DOYR� H[FHSFLRQHV�PX\� FDOL¿FDGDV�
por el Comité Editorial, la extensión máxima no debe sobrepasar las 30 páginas. Además deberá
acompañarse archivo electrónico en formato Word y, si es posible, ser enviado como archivo
adjunto al correo electrónico revistadederecho@ucsc.cl.

6. Los escritos deben comprender un título breve y claro, el nombre completo del autor o autores, y
una biografía sucinta de cada autor, que comprenda grados académicos más relevantes, institución
a la que pertenece, ocupaciones y cargos actuales. Además, debe incluirse correo postal y correo
electrónico.

7. Deben incluirse un Resumen o Abstract con un máximo de diez líneas y las correspondientes
Palabras Clave o Key Words, en español y de ser posible en inglés.

8. Los trabajos enviados deben ser inéditos, lo cual supone el compromiso del autor de no publicarlo
más de una vez. Debe tratarse además, de un estudio o investigación de interés en el mundo jurídico,
que esté terminado o cuyo avance permita la comunicación de sus resultados.

9. Las citas, siempre a pie de página, deben numerarse correlativamente y contener en caso de libros,
textos y folletos, lo siguiente y en este orden: a) apellidos y nombre del autor en MAYÚSCULAS
o en VERSALITAS, coma; b) nombre de la obra: si es libro, en cursivas; si es un artículo de libro o
UHYLVWD��³HQWUH�FRPLOODV´��HVSHFL¿FDQGR�HO�WtWXOR�GH�OD�UHYLVWD�R�OLEUR�FRQ�cursivas, coma; c) sección,
punto o párrafo (si lo tuviere), coma; d) traductor (si lo tuviere); e) editorial, lugar y año, coma;
f) página o páginas (abreviado p. o pp.), punto. Estas mismas reglas se aplican en caso de que se
DFRPSDxH�OD�ELEOLRJUDItD�DO�¿QDO�GHO�WUDEDMR��(Q�FDVR�GH�UHSHWLUVH�DOJXQD�FLWD��VH�GHEH�LQGLFDU��a)
nombre del autor, coma; b) ob. cit. (o también op. cit.), coma; c) página o páginas. En caso de que la
cita se repita en la nota siguiente, y siempre que se trate de páginas diferentes, sólo indicar: a) ibid,
coma; b) página o páginas, punto. En caso de que sea la misma página o páginas de la cita anterior,
sólo indicar ibidem, punto. Todo ello de acuerdo al sistema uniforme internacional de citas.

10. Los artículos que no se ajusten a estas normas no serán considerados para su publicación.

11. Aquellos autores cuyos trabajos sean publicados recibirán gratuitamente una copia del ejemplar
de la Revista de Derecho y las correspondientes separatas de su artículo. Los originales no serán
devueltos.
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LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS 
LABORALES DE LOS FUNCIONARIOS 

PÚBLICOS A TRAVÉS DEL 
PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL

THE PROTECTION OF THE LABOR RIGHTS 
OF PUBLIC OFFICIALS THROUGH THE 
PROCEDURE OF LABOR PROTECTION

Andrés FrAnchi Muñoz*

Resumen: Los funcionarios laborales hoy en día 
se les concibe como titulares de los derechos 
IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�GRWDGRV�QR�VROR�GH�
XQD�H¿FDFLD�YHUWLFDO�VLQR�TXH�VH�OHV�KD�UHFRQR-
FLGR�\�FRQIHULGR�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO��FRQVWLWX\H�
un límite al poder estatal en tanto este actúa 
como parte de la relación estatutaria, pudiendo 
acudir frente a su infracción o conculcación al 
procedimiento de tutela laboral por vulneración 
de derechos fundamentales contemplada en el 
Código del Trabajo, entregada al conocimiento 
y resolución del Tribunales con competencia en 
materia laboral 

PalabRas Clave: Derechos fundamentales - 
Funcionarios públicos - Supletoriedad - Código 
GHO�7UDEDMR���(¿FDFLD�KRUL]RQWDO���7XWHOD�ODERUDO�
y efectiva. Judicatura laboral. 

abstRaCt: 7KHP� RI¿FLDOV� ODERXU� WRGD\� LV� OHV�
conceived as holders of them rights fundamen-
WDO� QRQVSHFL¿F� JLIWHG� QRW� RQO\� RI� DQ� HI¿FLHQF\�
vertical but is les has recognized and con-
IHUUHG� HI¿FLHQF\� KRUL]RQWDO�� FRQVWLWXWHV� D� OLPLW�
to the power state insofar as this acts as part 
of the relationship statutory, can go facing its 
infringement or violation to the procedure of 
guardianship labor by violation of rights fun-
damental referred in the code of the work de-
livered to the knowledge and resolution of 
the courts with jurisdiction in labour matters.  

Key WoRds: )XQGDPHQWDO� ULJKWV� �� 2I¿FLDOV�
public - Supletoriedad - labour code - horizon-
WDO�HI¿FLHQF\���/DERXU�DQG�HIIHFWLYH�VXSHUYLVLRQ��
Judiciary work. 

* Abogado Universidad Católica de la Santísima Concepción. Magister Derecho de la Empresa Universidad del Desarrollo Concepción-
Chile. Miembro de la Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Correo Postal: Aníbal Pinto 561, 2do Piso, Concepción, 
Chile. Correo electrónico:franchiabogados@gmail.com
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1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO DEL TRABAJO. RELACIÓN ES-
TATUTARIA Y RELACIÓN LABORAL

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

 El Derecho Administrativo nace con el objeto de proporcionar una regulación de las fun-
ciones que debían desempeñar las personas que iban a prestar servicios para el aparato estatal y 
regular la forma como dichas relaciones se iban a desarrollar en el práctica, en cambio, por su 
SDUWH��HO�'HUHFKR�GHO�7UDEDMR�HPHUJH�FRPR�XQ�FXHUSR�QRUPDWLYR�FX\D�¿QDOLGDG�HV�WXWHODU�\�UHJXDU-
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 relación laboral se presentase como necesariamente asimétrica, ya que se rompía 
en ella el principio clásico del derecho civil decimonónico de la igualdad de los contratantes, por 
lo que era necesario el nacimiento de una legislación eminentemente protectora que viniese vía la 
dictación de normas especiales en la materia a reestablecer esa igualdad, o bien, si se quiere tratar 
de compensar o morigerar esa asimetría originaria con la que surge, desarrolla, y desenvuelve la 
relación de trabajo. 

 En consecuencia, podrá verse que en sus nacimientos los caminos de Derecho Adminis-
WUDWLYR�\�GHO�'HUHFKR�GHO�7UDEDMR�VH�VHSDUDQ�GDGD�ODV�¿QDOLGDGHV�SRU�HOORV�SHUVHJXLGDV��QR�REVWDQWH��
después convergerán en lo referente a la tutela de derechos de los funcionarios públicos y de los 
trabajadores. 

 Ahora, y que es lo que nos convoca, referirse a los derechos laborales de los funcionarios 
públicos puede parecer a primera vista contradictorio, si tiene en consideración 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 relación que ellos ostentan para con el Estado emplea-
dor, principalmente la carrera funcionaria y la inamovilidad en el empleo. 

� (Q�&KLOH�OD�UHODFLyQ�GHO�IXQFLRQDULR�S~EOLFR�SDUD�FRQ�HO�yUJDQR�HVWDWDO�KD�VLGR�FDOL¿FDGR�
como un vínculo naturaleza ³HVWDWXWDULR´. 

 Así, la Contraloría General de la República en Dictamen Nº 31000 de fecha 4 de julio de 
2008 ha señalado que el vínculo “estatutario” implica: “la necesaria sujeción de los funcionarios, 
empleados o servidores públicos a un régimen de derecho público preestablecido, unilateral, ob-
MHWLYR�H�LPSHUVRQDO��¿MDGR�SRU�HO�(VWDGR��FXDOTXLHUD�VHD�HO�QRPEUH�HVSHFt¿FR�TXH�SXGLHUDQ�UHFLELU�
ORV�GLYHUVRV�FXHUSRV�HVWDWXWDULRV�TXH�ORV�ULMDQ�\�VHD�FXDO�IXHUH�OD�QDWXUDOH]D�GHO�VHUYLFLR�HQ�TXH�VH�
GHVHPSHxHQ�>«@�'LFKR�YtQFXOR�LPSOLFD��SRU�XQD�SDUWH��XQD�JDUDQWtD�SDUD�HO�VHUYLGRU�HQ�HO�VHQWLGR�
GH�TXH�VX�UHODFLyQ�ODERUDO�FRQ�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�HVWi�UHJXODGD�SRU�OD�OH\�GH�DFXHUGR�D�OR�SUHVFULWR�
HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ�3ROtWLFD��\�SRU�OD�RWUD��XQD�DGVFULSFLyQ�D�XQ�HVWDWXWR�MXUtGLFR�
HVWDWXWDULR�TXH�UHJXOD�LQWHJUDOPHQWH�VXV�GHUHFKRV��REOLJDFLRQHV�\�PRGDOLGDGHV�GH�GHVHPSHxR��TXH�
le es siempre exigible desde su incorporación voluntaria a prestar servicios en la Administración 
GHO�(VWDGR�\�PLHQWUDV�GXUH�GLFKD�UHODFLyQ´�

 Se podrá vislumbrar, que el carácter estatutario está concebido a que la relación funciona-
ria se encuentra de antemano sujeta a la regulación de normas imperativas de derecho público que 
EXVFDQ�HQ�GH¿QLWLYD�HO�GHELGR�UHVJXDUGR�WDQWR�GHO�FRPHWLGR�FRPR�GH�OD�SHUVRQD�GHO�IXQFLRQDULR��
HOOR�HQ�JDUDQWtD�\�UHVJXDUGR�GH�ORV�¿QHV�SURSLRV�GHO�(VWDGR��TXLHQ�HV�HQ�~OWLPR�WpUPLQR�HO�EHQH¿FLD-
rio de los servicios prestados. 
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 Sin embargo, dicha contrariedad es hoy en la actualidad tan solo aparente, como tuvimos 
ocasión de advertir. 

 Si se analiza en abstracto la relación jurídica que se genera entre un funcionario público y 
el órgano estatal se constatará que se está en presencia de una actividad que implica la prestación 
de servicios personales remunerados bajo subordinación y dependencia, lo que nos podría llevar a 
concluir que estamos frente a un relación 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 público determinado, cualquiera que éste sea, 
será siempre el mismo, y no es otro que el respectivo Estado.

 Rafael Pereira Lagos acertadamente nos señala que: “Si superamos esta diferenciación 
formal entre e régimen contractual y estatutario, y analizamos el contenido de la relación, podemos 
HIHFWLYDPHQWH�FRQFOXLU�TXH�DPERV�VHFWRUHV�VH�GDQ�YtQFXORV�GH�VXERUGLQDFLyQ��VRPHWLPLHQWR�D�XQD�
MHUDUTXtD�\�D�LQVWUXFFLRQHV�\�SRU�FLHUWR�XQ�GHVHTXLOLEULR�GH�SRGHU��'HVHTXLOLEULR�TXH�HQ�OD�DGPL-
QLVWUDFLyQ��WDPELpQ�HQ�HO�OHJLVODWLYR�\�MXGLFLDO��WLHQH�FRPR�SDUWLFXODULGDG�TXH�HO�HPSOHDGRU�HV�HO�
(VWDGR��GHO�FXDO�HPDQDQ�ODV�QRUPDV�TXH�UHJXODQ�ODV�UHODFLRQHV�TXH�WLHQH�FRQ�VXV�IXQFLRQDULRV�HQ�
ORV�WUHV�SRGHUHV´1.

 El hecho de que el Estado haga la veces de ³HPSOHDGRU´ al interior de la relación que se 
desarrolla con el funcionario público, hace que las normas que regulan esta relación presenten parti-
FXODULGDGHV�SURSLDV��TXH�GHYLHQHQ�HQ�GH¿QLWLYD�HQ�HO�QDFLPLHQWR�\�FUHDFLyQ�GH�XQ�UpJLPHQ�TXH�OH�HV�
propio, y forma parte del Derecho Administrativo, que matices más matices menos, es el encargado 
de tutelar y resguardar la relación del funcionario público que hemos denominado�³HVWDWXWDULD´, 
GLFWDQGR�DO�HIHFWR�OHJLVODFLyQ�HVSHFLDO�HQ�OD�PDWHULD�\�FRQ¿ULpQGROHV�PHFDQLVPRV�SURSLRV�GH�SUR-
tección y tutela que se alejan del Derecho del Trabajo, en Chile principalmente el Ley Nº 18.8842, 
Estatuto Administrativo, Ley Nº 18.883 Estatuto de Funcionarios Municipales, entre otra abundante 
legislación especial. 

2. EL DERECHO DEL TRABAJO COMO RÉGIMEN SUPLETORIO DE LOS FUNCIO-
NARIOS PÚBLICOS
 
 El Derecho del Trabajo se presenta hoy como supletorio y residual en lo que a los derechos 
ODERUDOHV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�VH�UH¿HUH��DWHQGLGR�TXH�HOORV�WLHQH�VX�SURSLR�HVWDWXWR�UHJXOD-
torio con caracteres propios y particulares. 

 En consecuencia, para que un funcionario público pueda acudir al Derecho del Trabajo se 
requiere necesariamente que se trate de materias que no estén reguladas por la legislación especial 
administrativa, y que éstas no sean contrarias a lo comprendido y regulado por ésta, parámetros o 
GLUHFWULFHV�TXH�VRQ�ODV�TXH�HQ�GH¿QLWLYD�GHWHUPLQDQ�HO�iPELWR�GH�OD�VXSOHWRULHGDG�GH�OD�OHJLVODFLyQ�
laboral, y entre ellos la de tutela de los derechos fundamentales para 
los funcionarios públicos. 

 Esta supletoriedad está consagrada en el artículo 1 del Código del Trabajo y que dispone 
expresamente que: 

³/DV�UHODFLRQHV�ODERUDOHV�HQWUH�ORV�HPSOHDGRUHV�\�ORV�WUDEDMDGRUHV�VH�UHJXODUiQ�SRU�pVWH�

1 Comentario a Sentencia Laboral de la Excelentísima Corte Suprema de fecha 6 de mayo de 2013, autos rol número 9381-2012, en 
Revista de Derecho y Seguridad Social. Volumen IV-2013. Pág. 131. 

2 Cuyo Texto Refundido, Coordinado, y Sistematizado es DFL Nº 29 del Ministerio de Hacienda del año 2004, Sobre Estatuto 
Administrativo. 

Andrés FrAnchi Muñoz / /D�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�ODERUDOHV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�D�WUDYpV�GHO�SURFHGLPLHQWR���
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&yGLJR�\�SRU�VX�OH\HV�FRPSOHPHQWDULDV��
(VWDV�QRUPDV�QR�VH�DSOLFDUiQ��VLQ�HPEDUJR��D�ORV�IXQFLRQDULRV�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�GHO�
(VWDGR��FHQWUDOL]DGD�\�GHVFHQWUDOL]DGD��GHO�&RQJUHVR�1DFLRQDO�\�GHO�3RGHU�-XGLFLDO��QL�D�
ORV�WUDEDMDGRUHV�GH�ODV�HPSUHVDV�R�LQVWLWXFLRQHV�GHO�(VWDGR�R�GH�DTXHOODV�HQ�TXH�pVWH�WHQJD�
DSRUWHV��SDUWLFLSDFLyQ�R�UHSUHVHQWDFLyQ��VLHPSUH�TXH�GLFKRV�WUDEDMDGRUHV�VH�HQFXHQWUHQ�
sometidos por ley a un estatuto especial. 
&RQ�WRGR��ORV�WUDEDMDGRUHV�GH�ODV�HQWLGDGHV�VHxDODGDV�HQ�HO�LQFLVR�SUHFHGHQWH�VH�VXMHWDUiQ�
D�ODV�QRUPDV�GH�HVWH�&yGLJR�HQ�ORV�DVSHFWRV�R�PDWHULDV�QR�UHJXODGRV�HQ�VXV�UHVSHFWLYRV�
HVWDWXWRV��VLHPSUH�TXH�HOODV�QR�IXHUHQ�FRQWUDULDV�D�HVWRV�~OWLPRV´.

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

³/DV�UHODFLRQHV�HQWUH�HO�(VWDGR�\�HO�SHUVRQDO�GH�ORV�0LQLVWHULRV��,QWHQGHQFLDV��*REHUQD-
ciones y de los servicios públicos centralizados y descentralizados creados para el cum-
SOLPLHQWR�GH�OD�IXQFLyQ�DGPLQLVWUDWLYD��VH�UHJXODUiQ�SRU�ODV�QRUPDV�GHO�SUHVHQWH�(VWDWXWR�
$GPLQLVWUDWLYR��FRQ�ODV�H[FHSFLRQHV�TXH�HVWDEOHFH�HO�LQFLVR�VHJXQGR�GHO�DUWtFXOR����GH�OD�
OH\�1�������´�

 En forma excepcional, la legislación laboral es aplicable en forma directa a determinados 
IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV��SRU�GLVSRQHUORV�H[SUHVDPHQWH�HO�OHJLVODGRU�HQ�GHWHUPLQDV�\�HVSHFt¿FDV�PD-
terias, como son los estatutos laborales de las empresas del Estado, entre ellas Empresa Nacional 
de Petróleos (Enap), Astilleros de la Armada (Asmar), Codelco, Enacar (Empresa Nacional del 
Carbón) etc. 

 La supletoriedad de la legislación laboral para los funcionarios públicos es de antigua 
data, no obstante, no tenía hasta hace poco tiempo ninguna relevancia ni trascendencia de orden 
SUiFWLFR�HQ�OR�TXH�VH�UH¿HUH�D�OD�WXWHOD�HIHFWLYD�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�ORV�TXH�pVWRV�HUDQ�
WLWXODUHV��FRQVWLWX\HQGR�XQD�PHUD�GHFODUDFLyQ�SURJUDPiWLFD��VLQ�TXH�SXGLHVH�OOHYDUVH�HQ�GH¿QLWLYD�
a la práctica, 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 esgrimía que dichas controversias debían 
necesariamente ser conocidos y resueltas por la Contraloría General de la República. 

� 3XHV�ELHQ��HV�GH�OD�PDQR�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�\�GH�OD�FUHDFLyQ�H�LQ-
troducción en la legislación nacional del procedimiento de tutela por vulneración de derechos fun-
damentales en materia laboral que los funcionarios públicos pasan a ser titulares reales y efectivos 
de dichos derechos al interior de su relación funcionaria para con el Estado empleador, lo que a su 
YH]��YLHQH�DSDUHMDGR�GH�H¿FDFLD�SUiFWLFD��\D�TXH�VH�OH�SURSRUFLRQD�XQD�KHUUDPLHQWD�SURFHVDO�HIHFWLYD�
TXH�SHUPLWH�HQ�GH¿QLWLYD�REWHQHU�OD�WXWHOD�MXULVGLFFLRQDO�UHDO�IUHQWH�D�OD�YXOQHUDFLyQ��FRQFXOFDFLyQ��
R�DPHQD]D�GH�DOJXQRV�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�TXH�VH�HQFXHQWUDQ�UHVJXDUGDGRV�
al amparo del nuevo proceso. 

 No existía ninguna duda, al menos desde el punto de vista dogmático, que los funcionarios 
públicos, 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 
QR�VROR�HQ�RUGHQ�YHUWLFDO��HQWHQGLGRV�FRPR�OtPLWHV�DO�SRGHU�GHO�(VWDGR��VLQR�TXH�VH�OH�FRQ¿HUH�XQD�
H¿FDFLD�HQ�RUGHQ�KRUL]RQWDO��HVWR�HV��VH�OHV�UHFRQRFH�YLJHQFLD�\�H[LJLELOLGDG�IUHQWH�DO�yUJDQR�HVWDWDO�
pero dentro de relación funcionaria, concibiendo al Estado como ³HPSOHDGRU´ para este particu-
lar propósito, y no como un mero órgano que detenta el poder gubernamental, y ello obedece en 
GH¿QLWLYD�DO� FDUiFWHU�XQLYHUVDO�GH� ORV�GHUHFKRV� IXQGDPHQWDOHV� FRQFHELGRV��“derechos subjetivos 
garantizados constitucionalmente a toda persona o todo ciudadano en su condición de tal, por ser 
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FRQVLGHUDGRV�SULPRUGLDOHV�SDUD�HO�SOHQR�GHVDUUROOR�GHO�LQGLYLGXR´3.

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

3.1. La Ciudadanía en la Empresa. El trabajador como titular de derechos fundamentales ines-
SHFt¿FRV�\�VX�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�

 Es partir de la caída del régimen militar, y el advenimiento de la de democracia a princi-
pios de la década de los años noventa, que a empieza a desarrollarse un fenómeno que se ha denomi-
nado ³&RQVWLWXFLRQDOL]DFLyQ�GHO�'HUHFKR�GHO�7UDEDMR´, consistente en el desarrollo de un proceso 
investigación y estudio de naturaleza interdisciplinaria entre el derechos constitucional y el derecho 
ODERUDO��WDUHD�TXH�VH�KD�OOHYDGR�DGHODQWH�SULQFLSDOPHQWH�HQ�ORV�TXH�VH�UH¿HUH�D�ORV�GHUHFKRV�IXQGD-
PHQWDOHV�GHQRPLQDGRV�LQHVSHFt¿FRV��\�D�OD�YLJHQFLD�GH�pVWRV�DO�LQWHULRU�GH�OD�UHODFLyQ�GH�WUDEDMR��
SDVDQGR�HQ�GH¿QLWLYD�pVWRV�D�FRQVWLWXLUVH�HQ�XQ�OtPLWH�D�ODV�SRWHVWDGHV�GH�PDQGR��GLVFLSOLQDULDV�\�
direccionales del empleador, propias del carácter asimétrico dentro del cual se desarrolla la relación 
ODERUDO�\��HQ�GH¿QLWLYD��HO�FRQWUDWR�GH�WUDEDMR��6H�KD�GHQRPLQDGR�WDPELpQ�D�HVWH�IHQyPHQR�FRPR��
³XQ�SURFHVR�GH�UHFRQVWUXFFLyQ�WHyULFR�MXUtGLFR�GHO�FRQWUDWR�GH�WUDEDMR´4.

 Durante largo tiempo, la relación laboral y el contrato de trabajo fueron visualizados como 
un vínculo entre privados, en la cual la potestad de mando, disciplinaría y direccional del emplea-
GRU�VH�IXQGDPHQWDED�HQ�OD�DXWRQRPtD�GH�OD�YROXQWDG�\�TXH��HQ�GH¿QLWLYD��HUD�HO�GHSHQGLHQWH�TXLHQ�
consentía voluntariamente en la acepción de la relación de trabajo y en el haz de obligaciones y 
derechos que emergían de él, ello en el marco de una concepción eminentemente de orden liberal, 
sin embargo, con el tránsito hacia una visión de un Estado más social, se empezó a comprender que 
siendo la relación 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 intervención más intensa en la relación de trabajo, dictando en consecuencia, 
normas protectoras de los derechos de esta parte más débil. 

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

� 6LQ�HPEDUJR��HO�SDVR�DQWHV�PHQFLRQDGR�UHVXOWDED�D~Q�GH�VX\R�LQVX¿FLHQWH�\�OLPLWDGR�

 En efecto, los resguardos, tutelas, y normas proteccionistas adoptadas por el ordenamiento 
jurídico nacional amparaban derechos de naturaleza eminentemente laboral, y eran protectoras de 
derechos que le asistían al trabajador en su calidad, como la justa retribución, el derecho a negociar 
colectivamente, el derecho a huelga etc, pero no se concebía al trabajador como titular derechos 
fundamentales de una naturaleza distinta a la antes mencionada, existiendo una disociación que 
estaba marcada por el haz derechos que a una persona le asistían en calidad de tal, como titular 
derechos subjetivos públicos, y los que le asistían como trabajador, no generándose una comunica-
ELOLGDG�HQWUH�DPEDV�FDOLGDGHV��VLQ�TXH�H[LVWLHVH�XQD�UD]yQ�OHJLWLPD�SDUD�MXVWL¿FDU�GLFKD�GLVRFLDFLyQ�
ni práctica ni dogmática. 

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

3 CASAL H, JESUS MARIA, /RV�'HUHFKRV�)XQGDPHQWDOHV�\�VXV�5HVWULFFLRQHV� Editorial Legis. Primera Edición Año 2010. Venezuela. 
Pág. 17. 

4 MELIS VALENCIA, CRISTIAN��/RV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�ORV�WUDEDMDGRUHV�FRPR�OtPLWHV�D�ORV�SRGHUHV�HPSUHVDULDOHV� Editorial 
Legal Publishing Abelado Perrot. Santiago. Año 2009. Pág. 2.
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do para el recaudo de aquellos derechos subjetivos de los ciudadanos que no podían ser avasallados 
por el ente estatal, sin embargo, éstos empezaron a conceptualizarse no solo como un límite al poder 
estatal, sino que también pasaron a constituir una límite a nivel horizontal, esto es, en las relaciones 
privadas habidas entre particulares, entre ellas el contrato de trabajo. 
 
 Es el constitucionalismo alemán quien elaboró la doctrina 'ULWWZLUNXQJ�GHU�*UXQGUHFKWH 
(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 /�WK��8UWHLO��reconociendo la igualdad 
salarial entre hombres y mujeres, y su origen obedece a “el creciente surgimiento y desarrollo de 
ORV�FHQWURV�GH�SRGHU�SULYDGR�\�WUiQVLWR�GHO�(VWDGR�OLEHUDO�GH�'HUHFKR�DO�(VWDGR�6RFLDO�GH�'HUHFKR��
WRGR�HOOR�WHQLHQGR�FRPR�PDUFR�GRFWULQDO�OD�WHRUtD�GH�ORV�YDORUHV´5. 

 Para hacer frente a dicha realidad nefasta, se empezó 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 debían tener aplicación dentro del marco de la relación laboral, aunque no fueran derechos 
propiamente laborales, y que éstos debían tener una aplicación inmediata o directa al interior de la 
relación de trabajo, aunque ellos no estuvieren señalados de forma expresa en el contrato de trabajo, 
R�QR�IXHVHQ�REMHWR�GH�UHJXODFLyQ�HVSHFt¿FD�SRU�SDUWH�GH�OD�OHJLVODFLyQ�ODERUDO��\�ORV�FXDOHV�DGHPiV�
debían ser respetados por el empleador, a pesar de lo expresado, hablándose de la ³FLXGDGDQtD�HQ�
OD�HPSUHVD´6.

 A estos derechos que no eran propiamente laborales se les denomina “derechos labora-
OHV�LQHVSHFt¿FRV´�en contraposición al termino obviamente de ³GHUHFKRV�ODERUDOHV�HVSHFt¿FRV´�, 
TXH�VRQ�HQ�GH¿QLWLYD�DTXHOORV�TXH�WLHQHQ�XQ�FRQWHQLGR�SURSLDPHQWH�ODERUDO�R�KDFHQ�UHIHUHQFLD�D�
derechos laborales puros, que tienen en la Constitución Política de 1980 una regulación propia y 
HVSHFt¿FD8. 

� (Q�RWUDV�SDODEUDV��GHUHFKRV�ODERUDOHV�LQHVSHFt¿FRV�³VRQ�DTXHOORV�GHUHFKRV�UHVSHFWR�GH�ORV�
FXDOHV�HO�WUDEDMDGRU�HV�WLWXODU�QR�HQ�FXDQWR�WUDEDMDGRU�±�FRPR�VRQ�ORV�WtSLFDPHQWH�ODERUDOHV�±�VLQR�
HQ�FXDQWR�FLXGDGDQR��VH�WUDWD�SXHV��GH�GHUHFKRV�GH�FRQVDJUDFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�TXH�QR�VRQ�HVWULF-
WDPHQWH�ODERUDOHV�\�TXH�SXHGHQ�VHU�HMHUFLGRV�IXHUD�GHO�iPELWR�GH�OD�HPSUHVD��SHUR�WDPELpQ�GHQWUR�
de ésta, éste es el punto”9. 

� &RPR� FRQWUDSDUWLGD�� ORV� GHUHFKRV� ODERUDOHV� LQHVSHFt¿FRV� VRQ� DTXHOORV� GHUHFKRV� IXQGD-
mentales consagrados en la Constitución Política de la República de Chile de 1980 cuyo contenido 
no es el de un derecho de naturaleza laboral, como por ejemplo el derecho al respecto y protección 
de la vida e integridad física psíquica, el respeto y protección a la vida privada y pública y a la honra 
de la persona y su familia, la inviolabilidad de toda forma de comunicación privada, la libertad de 
conciencia, la manifestación de todas las creencias y el ejercicio libre de los cultos y la libertad de 
emitir opinión e informar sin censura previa, sin embargo, por el principio de la vinculación directa, 
dado por el carácter de norma fundamental que ostentan los preceptos que forman parte de la Carta 
Magna, en virtud del cual todo el ordenamiento jurídico debe interpretarse conforme y según la 
Constitución y de aplicación obligatoria, reciben aplicación inmediata o directa dentro del ámbito 
de la relación laboral, debiendo ellos ser respetados imperativamente por parte del empleador, lo 

5 MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Ob. Cit. Pág. 12.
6 Ver GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, /D�&LXGDGDQtD�HQ�OD�(PSUHVD�R�ORV�'HUHFKRV�)XQGDPHQWDOHV�,QHVSHFt¿FRV. Fundación de 

Cultura Universitaria. Uruguay. Año 2004.
7 Ver en este sentido GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, ³/RV�GHUHFKRV�GHO�WUDEDMDGRU�HQ�OD�&RQVWLWXFLyQ�&KLOHQD´, en Derechos 

Fundamentales Homenaje al Profesor Patricio Novoa Monreal, Anuario del Derecho del Trabajo y Seguridad Social Nº 3/2004, Santiago, 
pág. 33 y sgts.

8 Ver artículos 19 Nº 16 y Nº 19 de la Constitución Política de la República de Chile de 1980.
9 MELIS VALENCIS, CRISTIAN, Ob. Cit. Pág. 31. 
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que se denomina ³H¿FDFLD�KRUL]RQWDO´�de los derechos fundamentales. 
 
� (VWD�H¿FDFLD�LQPHGLDWD�TXLHUH�VLJQL¿FDU�TXH�VH�FRQVLGHUD�D�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV��
³FRPR�GHUHFKRV�VXEMHWLYRV�S~EOLFRV�UHIRU]DGRV�SRU�OD�JDUDQWtD�FRQVWLWXFLRQDO��RSRQLEOHV�HUJD�KRP-
PHV�VLQ�QHFHVLGDG�GH�PHGLDFLyQ´���� VLHQGR�HQ�GH¿QLWLYD�VX�RSRQLELOLGDG�DO�HPSOHDGRU�VX�HIHFWR�
primordial, quien además deberá respetarlo debidamente, siendo exigibles al empleador por parte 
del trabajador, dentro del marco de la relación de trabajo, aun cuando el contrato de trabajo o la 
legislación particular en la materia no diga nada al respecto. 

� /D�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�HQ�HO�iPELWR�GH�OD�UHODFLyQ�ODERUDO�
tiene en Chile consagración expresa a nivel constitucional, ya que es la Constitución Política de la 
República de Chile de 1980 en sus artículos 6º y 7º quien contempla lo que se ha denominado en 
doctrina constitucional ³HO�SULQFLSLR�GH�OD�YLQFXODFLyQ�GLUHFWD´ en virtud del cual las normas con-
sagradas en la Carta Fundamental obligaban dentro del territorio patrio a toda persona, institución o 
JUXSR�GH�SHUVRQDV��VLHQGR�OR�SDUWLFXODU�\�WUDVFHQGHQWH�GHO�SUHFHSWR�TXH�FRQVDJUD�QR�VROR�XQD�H¿FD-
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 
H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�H�LQPHGLDWD�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�DO�LQWHULRU�GH�OD�UHODFLyQ�ODERUDO��\�GH�
toda relación jurídica.

� 6HUJLR�*DPRQDO�&RQWUHUDV�SUH¿HUH�KDEODU�GH�³H¿FDFLD�GLDJRQDO´ en vez de utilizar la de-
QRPLQDFLyQ�GH�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�DO�LQWHULRU�GH�OD�UHODFLyQ�ODERUDO��
fundándose para la adopción de esta terminología, en la asimetría 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 relación laboral no se desarrolle ni desenvuelva en un plano de igualdad, 
sino que se materialice en forma diagonal y, en consecuencia: ³HVWH�FRQWHQLGR�WDQ�LQWHQVR�GHVHTXLOL-
EUD�OD�UHODFLyQ�HPSOHDGRU�WUDEDMDGRU��VXVWUD\pQGROD�GH�XQD�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�\�FRORFiQGROD�PiV�
ELHQ�HQ�HO�KRUL]RQWH�GH�XQD�H¿FDFLD�GLDJRQDO�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�HQWUH�SDUWLFXODUHV´11. 
 Si bien, los artículos 6º y 7º de la Carta Magna no tienen una referencia expresa a los derechos 
ODERUDOHV�LQHVSHFt¿FRV��VLQ�GXGD�TXH�ORV�FRPSUHQGH��\�HV�SRU�HOOR�TXH�DOJXQRV�DXWRUHV�KDEODQ�GH�
una ³UHFHSFLyQ�LQQRPLQDGD´12�GH�OD�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�DO�LQWHULRU�
de la fábrica.

 Las normas constitucionales a la cuales hemos hecho referencia precedentemente, y que 
KDFHQ�DSOLFDEOH�OD�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GHQWUR�GH�OD�UHODFLyQ�GH�WUDED-
jo, existen en nuestro ordenamiento patrio desde la dictación y promulgación original de la Cons-
titución Política de la República de Chile de 1980, sin embargo, hasta el inicio de la década de los 
años noventa esta interpretación no se había llevado adelante en la forma antes mencionada, no 
relacionándose las normas constitucionales con las normas del derecho del trabajo en el aspecto que 
hemos venido reseñando. 

 En consecuencia, es a raíz de una relectura de la Carta Fundamental que se realiza teniendo 
en cuenta que el trabajador amén de ser dependiente es además persona tanto fuera como dentro 
de la fábrica, y como tal es titular de un haz de derechos fundamentales que son exigibles, tanto 
mientras preste sus servicios personales remunerados bajo subordinación y dependencia o mientras 
no los esté prestando, lo que implica una visión más humanista, en que se pone de relieve y como 
principal objeto de protección a la persona humana, y que esta concepción no está en ningún caso 
separada o disociada de la calidad jurídica de trabajador que una persona pueda tener en un momen-

10 MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Ob. Cit. Pág. 24.
11 Trabajo y Derecho. Abelado Perrot Legal Publishing, Santiago, año 2010.
12 LIZAMA PORTAL, LUIS y UGARTE CATALDO, JOSE LUIS, ,QWHUSUHWDFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�\�OD�VHJXULGDG�MXUtGLFD��

8QD�PLUDGD�D�OD�SUiFWLFD�FRQVWLWXFLRQDO�FKLOHQD� Editorial Conosur. Santiago. Año 1998. 
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WR�GHWHUPLQDGR��&RQFRUGDPRV��FXDQGR�VH�D¿UPD�TXH��“el tema de los derechos fundamentales en la 
UHODFLyQ�ODERUDO�KD�OOHJDGR�D�&KLOH�SDUD�TXHGDUVH´13. 
 
� /D�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�ORV�GHUHFKRV�ODERUDOHV�LQHVSHFt¿FRV�TXH��VHJ~Q�VH�KD�UHVHxDGR�
precedentemente, se obtiene por medio de la hermenéutica constitucional, vino a tener a partir del 
año 2001 consagración legislativa expresa, dictándose al efecto una serie de normas al efecto que 
le daban aplicabilidad para ciertas materias, como eran la no discriminación o los límites del poder 
correccional del empleador 14.

� (O�UHFRQRFLPLHQWR�GH�OD�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�DO�LQWHULRU�GH�OD�
relación laboral mediante su consagración formal en normas del Código del Trabajo busca lograr un 
HIHFWR�TXH�GHVGH�QXHVWUR�SXQWR�GH�YLVWD�SRGUtDPRV�FDOL¿FDU�GH�sociológico, cual es recalcar y poner 
como objeto principal de preocupación del empleador a la persona del trabajador y sus derechos 
fundamentales, de ahí su consagración de forma expresa en el cuerpo legal del ramo mediante las 
QRUPDV�TXH�KHPRV�UHIHULGR��\�TXH�HQ�GH¿QLWLYD�QR�HV�RWUD�FRVD�TXH�HO�UHFRQRFLPLHQWR�GHO�UHVSHWR�
y protección de la persona humana como valor fundamental del ordenamiento jurídico chileno y 
que, en último término, tiene su fundamento en el artículo 1 de la Constitución Política de 1980, en 
cuanto a que el Estado debe estar al servicio de la persona humana, lo cual debe estar presente en la 
regulación de la relación laboral. 

 En consecuencia, el gran mérito de reformas legislativas en materia de reconocimiento de 
los derechos fundamentales al interior de la relación laboral radica en considerar al trabajador como 
persona, y ello ahora, no como una mera declaración romántica, sin contenido, sino que ahora este 
rasgo elemental se posiciona como una limitación a los poderes del empresario y se transforma 
DGHPiV�HQ�SURWHFFLyQ�LQPHGLDWD�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV��WDQWR�HVSHFt¿FRV�FRPR�LQHVSHFt¿-
cos, se erigen como una muralla insoslayable en resguardo del trabajador tanto frente al empleador 
como a la autoridad, los cual en ningún caso pueden vulnerados o conculcados, o sufrir menoscabos 
en su contenido esencial. 

�����(O�IXQFLRQDULR�S~EOLFR�FRPR�WLWXODU�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�GRWDGRV�GH�H¿FD-
cia inmediata

 Lo destacable es que este proceso de ³&RQVWLWXFLRQDOL]DFLyQ�GHO�'HUHFKR�GHO�7UDEDMR´, 
es que en los últimos diez años se expandió haca el Derecho Administrativo, concibiéndose en la 
DFWXDOLGDG�DO� IXQFLRQDULR�S~EOLFR�FRPR�WLWXODU�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV� LQHVSHFt¿FRV��GRWDGRV�GH�
H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�H�LQPHGLDWD�IUHQWH�DO�(VWDGR�HPSOHDGRU��\�TXH�DGHPiV�HQ�OD�DFWXDOLGDG�GLFKRV�
derechos gozan de tutela judicial efectiva, encontrándose debidamente amparados por la judicatura 
laboral, a quienes hoy se le reconoce competencia para conocer de las denunciad por vulneración de 
derechos fundamentales que realicen los funcionarios públicos en contra del Estado empleador, lo 
que se lleva a cabo en la práctica a través del procedimiento de tutela por vulneración de derechos 
fundamentales. 

 Es menester hacer la prevención de que el ordenamiento jurídico nacional existen otros 
mecanicismos jurisdiccionales a los cuales el funcionario público puede echar mano cuando ve 
comprometido algún derecho fundamental del cual es titular por actos u omisiones del Estado em-
SOHDGRU��OR�TXH�SDVD�TXH�HOORV�HQ�OD�SUiFWLFD�VH�KDQ�PRVWUDGR�FRPR�LQVX¿FLHQWHV�SDUD�FRQIHULU�XQ�
resguardo real y efectivo de ellos. 

13 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 Nº 3/2004, Santiago, 
pág.33 y sgts.

14 Ley Nº 19.945, de fecha de publicación el 25 de mayo de 2004 y Ley Nº 20.005 , de fecha 18 de marzo de 2005
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 Así, existe el recurso de protección (artículo 20 del Constitución Política la República de 
1980); el reclamo de ilegalidad (artículos 141 y 142 de Ley Nº 18.595 Orgánica Constitucional de 
Municipalidades); la acción de nulidad de derecho público (artículos 6 y 7 de la Constitución Po-
lítica de la República de 1980); y la reclamación a la Contraloría General de la República (artículo 
160 del Estatuto Administrativo), entre otros.

� /D�LQH¿FDFLD�SUiFWLFD�GH�ORV�PHFDQLVPRV�FDXWHODUHV�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�UHIH-
ridos precedentemente se debe: ³D�TXH�FLHUWDPHQWH�\�SRU�GHVDJUDFLD��TXH�ORV�WULEXQDOHV�HVSHFLDO-
PHQWH�OD�&RUWH�GH�$SHODFLRQHV�GH�6DQWLDJR��TXH�QR�OD�GH�RWUDV�UHJLRQHV��\�OD�&RUWH�6XSUHPD�YD\DQ�
FHUFHQDQGR�HVWDV�YtDV�SRU�PRWLYRV�³H[WUDMXUtGLFRV´��FRPR�KD�RFXUULGR�IUHQWH�D�OD�DFFLyQ�FRQVWLWX-
FLRQDO�GH�SURWHFFLyQ��DUW����GH�OD�&RQVWLWXFLyQ��FRQ�HO�WUiPLWH�GH�SDWHQWH�LQFRQVWLWXFLRQDOLGDG�GHO�
OODPDGR�³WUiPLWH�GH�DGPLVLELOLGDG��R�IUHQWH�DO�UHFODPR�GH�LOHJDOLGDG�PXQLFLSDO�FRQ�LQWHUSUHWDFLyQ�
UHGXFWLYD�DO�H[WUHPR�GH�OD�QRFLyQ�GH�³DFWR�DGPLQLVWUDWLYR´�TXH�VyOR�OD�HQWLHQGH�UHIHULGR�DO�DUWtFXOR�
���GH�OD�OH\��������ROYLGDQGR�HO�UHVWR�GH�DTXHOORV�DFWRV�TXH�DSDUHFHQ�D�OR�ODUJR�GH�VX�DUWLFXODGR��
R�TXp�GHFLU�GH�OD�YHUGDGHUD�³PDVDFUH´�TXH�OD�&RUWH�6XSUHPD�KD�LPDJLQDGR�SDUD�GHVWUXLU�OD�DF-
FLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�GH�QXOLGDG�GH�GHUHFKR�S~EOLFR�WUDQVIRUPiQGROD�HQ�PHUDPHQWH�³VXSOHWRULD´��
³VXEVLGLDULD´�H�³LQHVSHFt¿FD´�SDUD�LPSHGLU�VX�DSOLFDFLyQ�KDFLHQGR�FDVR�RPLVR�GH�OD�VXSUHPDFtD�
FRQVWLWXFLRQDO´�� DJUHJiQGRVH�TXH�HVWD�LQH¿FDFLD�GH�ORV�PHGLRV�H[LVWHQWHV�QR�VH�GHEH�D�XQD�IDOOD�
de legislación, “sino por interpretación de los tribunales de justicia (jueces estatistas en el fondo 
cuando no cómodos) la defensa de los derechos de los funcionarios públicos es hoy poco efectiva, 
QR�REVWDQWH�TXH�OD�DFFLyQ�GH�SURWHFFLyQ�GD�FDEDO�FXPSOLPLHQWR�D�OD�YLVLyQ�GHO�FRQVWLWX\HQWH�GH�VHU�
un verdadero amparo de los derechos de las personas y de los funcionarios públicos en este caso, 
VLHPSUH��FODUR�HVWi��TXH�ORV� MXHFHV�VXSHULRUHV�HVWpQ�LPEXLGRV�GH�VX�IXQFLyQ��TXH�HV�SURWHJHU� ORV�
GHUHFKRV�GH�ODV�SHUVRQDV��GDGR�TXH�HOORV�VRQ�~QLFR�EDOXDUWHV�IUHQWH�DO�DFWXDU�FRQWUDULR�D�'HUHFKR�
GHO�SRGHU�HVWDWDO´��. 

4. EL PROCEDIMIENTO DE TUTELA Y SU APLICACIÓN A LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES DE LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS 

4.1. Acerca del procedimiento de tutela 
 
 Con la promulgación de la Ley Nº 20.087, el 3 de enero del año 2006, entró regir en el or-
denamiento jurídico nacional ³(O�3URFHGLPLHQWR�GH�7XWHOD�/DERUDO´17, el cual pasó a incorporarse 
al párrafo 6º, Capítulo II, Título I, Libro V, del Código del Trabajo. 

� /D�¿QDOLGDG�GH�pVWH�HV�GDU�XQD�SURWHFFLyQ�H¿FD]��LQPHGLDWD��\�GLUHFWD�D�ORV�GHUHFKRV�ODER-
UDOHV�IXQGDPHQWDOHV�TXH�HVSHFt¿FDPHQWH�VH�FRPSUHQGHQ�HQ�ODV�QRUPDV�TXH�OR�UHJXODQ�\�TXH�SXHGDQ�
verse vulnerados o conculcados durante la vigencia de la relación laboral o con ocasión de su tér-
mino, cuando se ésta en presencia de un despido que puede afectarlos en su contenido esencial. 

 En la praxis, la acción de tutela pasó 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-
QDPLHQWR�ODERUDO�FRQ�DQWHULRULGDG��OOHJDQGR�D�D¿UPDUVH�TXH��“este procedimiento de tutela viene a 
VHU�OD�WUDGXFFLyQ�SURFHVDO�GH�OD�LGHD�GH�OD�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�GH�HVWH�WLSR�GH�GHUHFKRV�HQ�OD�UHODFLR-

15 SOTO KLOSS, EDUARDO, ³$FFLyQ�GH�SURWHFFLyQ�\�DFFLyQ�GH�WXWHOD�ODERUDO��(O�DPSDUR�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�
�$FHUFD�GH�DOJXQRV�IDOORV�GH�XQL¿FDFLyQ�GH�MXULVSUXGHQFLD�´, en Gaceta Jurídica. Thomson Reuters. Santiago. Año 2015. Agosto. Nº 422. 

16 SOTO KLOSS, EDUARDO, Ob Cit , pág. 13. 
17�(O�FXDO�SRVWHULRUPHQWH�KD�VXIULGR�PRGL¿FDFLRQHV� LQWURGXFLGDV�SRU� OD�/H\�1����������SXEOLFDGD�HQ�'LDULR�2¿FLDO�FRQ�IHFKD����GH�

IHEUHUR�GHO�DxR�������SRU�OD�/H\�1����������SXEOLFDGD�HQ�HO�'LDULR�2¿FLDO����GH�PDU]R�GHO�DxR�������\�SRU�OD�/H\�1����������SXEOLFDGD�HQ�HO�
'LDULR�2¿FLDO�HO����GH�VHSWLHPEUH�GHO�DxR������
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QHV�MXUtGLFDV�HQWUH�SULYDGRV�\�HQ�HVWH�SDUWLFXODU�FDVR�DO�LQWHULRU�GHO�FRQWUDWR�GH�WUDEDMR´18  19, ya que 
acertadamente se ha expresado que: “el problema de fondo relativo a los derechos fundamentales 
QR�HV�WDQWR�HO�GH�MXVWL¿FDUORV�FRPR�HO�GH�SURWHJHUORV´20.

 Los derechos en especial tutelados son el derecho a la vida e integridad física y psíquica; 
el respeto y protección al vida priva y a la honra de la persona y su familia; la inviolabilidad de 
todo forma de comunicación privada; la libertad de culto; la libertad de emitir opinión e informar; 
y la libertad de trabajo y el derecho a su libre elección del trabajo, todos los cuales son garantías 
constitucionales consagradas respectivamente en el artículo 19 Nº 1 inciso 1º , Nº 4, Nº 5, Nº 6 
inciso 1º, 12º inciso 1º y 16º inciso 1º, 2º y 4º, de la Constitución Política de la República de Chile 
de 1980, que hoy reciben aplicación directa en la relación laboral a través de acción de tutela, según 
preceptúa el artículo 485 del Código del Trabajo. 

 Igualmente, y en este aspecto es quizás los más destacable en lo que a la garantía consti-
WXFLRQDO�GH�LJXDOGDG�DQWH�OD�OH\�VH�UH¿HUH�\D�HQ�VX�PDQLIHVWDFLyQ�JHQpULFD�\D�HQ�VX�PDQLIHVWDFLyQ�
HVSHFt¿FD��FREUD�DSOLFDFLyQ�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�WXWHOD�SRU�YXOQHUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�
cuando se traté de conocer actos discriminatorios ocurridos durante la vigencia de la relación labo-
ral, o a su término, conforme dispone el artículo 485 inciso 2º del Código del Trabajo, por lo que el 
trabajador queda expresamente amparado frente a los actos discriminatorios acaecidos durante la 
vigencia de la relación laboral como frente al despido discriminatorio, y cuyo concepto lo propor-
ciona en términos genéricos el artículo 2º inciso 4º del Código del Trabajo. 

 Por último, es objeto de resguardo lo que se ha denominado ³OD�JDUDQWtD�GH�OD�LQGHPQL-
GDG´��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 
Inspectoría del Trabajo, o acciones judiciales. 

 Se podrá apreciar, que se resguardan solamente aquellos derechos taxativamente que el 
legislador contempló en la norma, no pudiendo extenderse su ámbito de aplicación a otros derechos 
dado lo excepcional del procedimiento en cuestión. 

 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 
HMHUFLFLR�GH�HOORV�VLQ�MXVWL¿FDFLyQ�VX¿FLHQWH��HQ�IRUPD�DUELWUDULD�R�GHVSURSRUFLRQDGD��R�VLQ�UHVSHWR�
a su contenido esencial, según preceptúa el artículo 485 inciso 3º del Código del Trabajo.

 Aquel trabajador que considere que se ha vulnerando o conculcado alguno de los dere-
FKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�TXH�VH�HQFXHQWUDQ�UHVJXDUGDGRV�SRU�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�WXWHOD�
laboral puede acudir al Juzgado del Trabajo que sea competente para solicitar que se ponga 
pronto remedio a la afectación del derecho, adoptando con ocasión de la dictación de la sentencia 
GH¿QLWLYD�GHO�FDVR� ODV�PHGLGDV�TXH�HVWLPH� LGyQHDV�DO�HIHFWR�� WHQLHQGR�HO�VHQWHQFLDGRU�DPSOLDV�
facultades al efecto, debiendo en especial declarar la existencia o no de la lesión de uno o más 
GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GHQXQFLDGRV��HQ�FDVR�D¿UPDWLYR��\�GH�SHUVLVWLU�HO�FRPSRUWDPLHQWR�DQWL-
jurídico a la fecha de dictación de la sentencia, su inmediato cese bajo apercibimiento de multa, y 
la indicación concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener 
la reparación de las consecuencias derivadas de la vulneración de derechos fundamentales, bajo 

18 UGARTE CATALDO, JOSE LUIS, Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Editorial Legal Publishing. Segunda Edición. 
Santiago. Año 2009. Pág. 23.

19 Sobre este punto también se ha señalado que: “La plena vigencia de los derechos de ciudadanía al interior de la empresa requiere 
FRPR�FRQGLFLR�VLQH�TXDQRQ��GH�PHFDQLVPRV�GH�WXWHOD�MXULVGLFFLRQDO�H¿FDFHV�H�LGyQHRV��(Q�OD�SUiFWLFD��ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�QR�SDVDQ�
GH�VHU�PHUDV�HQWHOHTXLDV�HQ�WDQWR�ORV�PHFDQLVPRV�GH�WXWHOD�GH�ORV�PLVPRV�VHDQ�LQVX¿FLHQWHV�R�QR�IXQFLRQHQ�DGHFXDGDPHQWH�R�HQ�OD�GLUHFFLyQ�
correcta”, MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Ob. Cit. Pág. 71.

20 Mensaje Presidencial Nº 43.580.
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apercibimiento de multa, incluidas las indemnizaciones que procedan, dentro de las cuales enten-
demos comprendida las por daño moral21.

4.2. El procedimiento de tutela como instrumento efectivo de los funcionarios públicos para el 
DPSDUR�GH�VXV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV

 Pese a que el procedimiento de tutela por vulneración de derechos fundamentales es en 
QXHVWUD�OHJLVODFLyQ�ODERUDO�QREHO��VX�DSOLFDFLyQ�HQ�OR�TXH�VH�UH¿HUH�D�OD�UHVJXDUGR�GH�ORV�GHUHFKRV�
IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�KD�VLGR�XQ�WDUHD�QR�H[HQWD�GH�SROpPLFD��\�
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-
ción de la doctrina de la “Ciudadanía en la Empresa” a la relación de los funcionarios públicos para 
con el Estado empleador, que unido a la labor realizados por los abogados laboralistas, operadores 
prácticos del derecho, quienes mediante la interposición de denuncias de tutelas por vulneración 
de derechos fundamentales ante los Juzgado del Trabajo, siendo los titulares de los derechos vul-
nerados funcionarios públicos, quienes han dado el punta pie inicial, para que la judicatura laboral 
VRVWHQJD�KR\�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�VRQ�WLWXODUHV�GHO�GHUHFKRV�ODERUDOHV�LQHVSHFt¿FRV�\�TXH�HOORV�
tiene expresa competencia para conocer de la denuncias que ellos realicen frente a su conculcación 
a través del procedimiento de tutela laboral. 

� 6LQ�HPEDUJR��HVWD�QR�KD�VLGR�XQD�ODERU�H[HQWD�GH�GL¿FXOWDGHV��FRPR�DQWLFLSDPRV��

 En efecto, durante mucho tiempo las puertas de los Juzgados del Trabajo estuvieron cerra-
das para los funcionarios públicos, cuando ellos recurrían a éstos solicitando el amparo jurisdiccio-
QDO�IUHQWH�D�OD�YXOQHUDFLyQ��FRQFXOFDFLyQ��R�DPHQD]D�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�
de que eran titulares frente actos u omisiones del Estado empleador de que estaban siendo víctimas. 
 Un primer argumento, era que correspondía a la Contraloría General de la República conocer de 
estas materias en particular, dicho se órgano se presentaba como el dotado de competencia para 
conocer de la vulneración de los derechos fundamentales de los funcionarios públicos, existiendo 
para ello el recurso contemplado en el artículo 160 del Estatuto Administrativo.

� $KRUD��QR�VH�SXHGH�GHVFRQRFHU�TXH�HO�HQWH�FRQWUDORU�KD�DFWXDGR�H¿FD]PHQWH��HMHUFLHQGR�
sus funciones y cumpliendo su cometido, el problema es que por diseño normativo la Contraloría 
General de la República no es un ente jurisdiccional, por lo que sus decisiones no están 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 práctico cuando el propósito es lograr 
el acatamiento real y efectivo de lo resuelto por el órgano contralor, quien deberá necesariamente 
UHFXUULU�D�OD�MXVWLFLD�RUGLQDULD�SDUD�ORJUR�GH�GLFKD�¿QDOLGDG��

 Un segundo argumento, era la doctrina de la incompetencia absoluta sustentada por la 
([FHOHQWtVLPD�&RUWH� 6XSUHPD� YtD� UHFXUVRV� GH� XQL¿FDFLyQ� GH� MXULVSUXGHQFLD�� TXLpQ� VRVWHQtD� TXH�
los Juzgados del Trabajo carecían de competencia atendido el factor materia para conocer de las 
demandas que presentasen los funcionarios públicos a través de procedimiento de tutela por la vul-
QHUDFLyQ�GH�VXV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV22 23. 

21 Ver artículo 495 del Código del Trabajo. 
22 Ver en sentido las siguientes sentencias de la Excelentísima Corte Suprema: 5 de octubre de 2011, autos laborales rol número 1972-

2011; 8 de agosto de 2012, autos laborales rol número 8680-2011; 3 de octubre de 2012, autos laborales rol número 12.712-2012; y 6 de mayo 
de 2013, autos laborales rol número 9381-2012, los cuales pueden extraerse de página web www.pjud.cl 

23 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 Administración 
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 Se argumentaba, que de los artículos 1 del Código del Trabajo, y de los artículos 1,3, y 
10 del Estatuto Administrativo, y 13 del Código Civil, se desprendía que los funcionarios públicos 
en su relación con el Estado se hallaban especialmente sometidos al Estatuto Administrativo y, en 
forma supletoria, a las normas del Código del Trabajo, pero sólo en los asuntos no regulados por 
dicho Estatuto y en la medida en que las normas del Código Laboral no fueran contrarias a las de 
esa normativa especial, señalándose que el propio Estatuto establece una regulación propia en torno 
a las calidades funcionarias que pueden formar parte de una dotación institucional, y en cuanto a 
las causales de expiración en los cargos de contratados; y sus disposiciones rigen con preferencia a 
quienes integran de la dotación administrativa del Estado en calidad de funcionario público, exclu-
yéndose la aplicación del derecho laboral común en esos asuntos. 

 La tesis referida, esgrimía también como argumento la aplicación restrictiva del artículo 
485 del Código del Trabajo. 

 En efecto, dicho precepto establece que procedimiento de tutela laboral sólo es aplicable 
respecto de las cuestiones suscitadas en la relación laboral por aplicación de las normas laborales 
que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores que allí se precisan esto es, aquellos que 
forman parte de la relación laboral en los términos de los artículos 7 y 8 del Código del Trabajo y, 
en caso alguno, a la relación estatutaria a la que se someten los funcionarios públicos, cualquiera 
sea la calidad de ellos, cuyo contenido está dado por las disposiciones del Estatuto Administrativo 
y la legislación especial existente en la materia en comento. 

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

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

 Eduardo Soto Kloss nos señala sobre este punto que resulta reconfortante ³TXH�OD�&RUWH�
6XSUHPD�KD\D�³GHVSHUWDGR´�¿QDOPHQWH�\�VH�KD\D�GHFLGLGR�D�SURWHJHU�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�IXQFLR-
QDULRV�S~EOLFRV�D�VX�HPSOHDGRU�(VWDGR��HQ�VX�GLYHUVRV�RUJDQLVPRV��\�KD\D�DFHSWDGR�DSOLFDU�GLFKD�
WXWHOD�ODERUDO�D�ORV�HPSOHDGRV�R�WUDEDMDGRUHV�TXH�VHDQ�UHJLGRV�FRPR�XQ�UpJLPHQ�HVWDWXWDULR��Y�JU���
HQWUH�RWURV��HVWDWXWR�DGPLQLVWUDWLYR�GH�ORV�HPSOHDGRV�FLYLOHV�OH\��������R�SDUD�ORV�HPSOHDGRV�PX-
QLFLSDOHV�OH\�1��������24.

 La sentencia emblemática en esta materia es la dictada con fecha 30 de abril de 2014 rol 
número 10972-2013 causa caratulada “Bussenius con Central de Abastecimientos del Sistema Na-
cional de Servicios de Salud25. 

 Para fundar la tesis de la competencia de los Juzgados del Trabajo se argumenta que en 
materia del vulneración de derechos fundamentales de los funcionarios públicos recibe aplicación 
el Código del Trabajo, ya que se cumplen las condiciones del artículo 1 del citado cuerpo legal, esto 
es, se está en presencia de una materia que no se encuentra especialmente regulada en el Estatuto 
Administrativo ni ninguna ley especial de orden administrativo, y que además, no existe contra-
dicción alguna, porque no se puede comprender como normas protectoras, como son la de tutela 

3~EOLFD��Memoria de Prueba para el grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales. Facultad de Derecho Universidad de Chile. 
Santiago. Marzo. Año 2015. Pág. 33 y sgts. 

24 Ob. Cit. Pág. 7. 
25 Sentencia puede ser consultada en la página web www.pjud.cl. Posteriormente la Excelentísima Corte Suprema ha mantenido esta 

doctrina en sentencias posteriores, pudiendo consultarse al efecto sentencia de fecha 9 de julio de 2015, autos laborales rol número 24.388-
2015, causa caratulada “Medina con Municipalidad de San Antonio”.
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por vulneración de derechos fundamentales pueden ser contrarias a la legislación administrativa, al 
FRQWUDULR��OD�YLHQHQ�HQ�GH¿QLWLYD�D�FRPSOHPHQWDU�\�HQULTXHFHU��

 En efecto, el ordenamiento administrativo no contempla ningún mecanismo jurisdiccional 
que le permita a los funcionarios reclamar el debido reguardo frente a la vulneración de un derecho 
fundamental de que es titular y que éste siendo conculcado por el Estado empleador, por lo que el 
SURFHGLPLHQWR�GH�WXWHOD�ODERUDO�YLHQH�D�VXSOLU�GLFKR�YDFtR��\�FXPSOLU�XQD�H¿FD]�IXQFLyQ�SURWHFWRUD26.

 Un segundo argumento, está dado por una lectura adecuada del artículo 485 del Código 
GHO�7UDEDMR��TXH�FXDQGR�VH�UH¿HUH�D�OD�DIHFWDFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�ORV�WUDEDMDGRUHV�
no solamente comprende a aquellos regulados por el Código del Trabajo, sino que también abarca a 
los funcionarios públicos cuando se encuentran en las hipótesis que contempla dicho cuerpo legal, 
excluir a los funcionarios públicos de su aplicación vendría a constituir una discriminación arbitra-
ria, que carece de sustento normativo y sería inconstitucional. 

 En consecuencia, al realizarse una interpretación amplia del concepto de ³WUDEDMDGRU´, 
compresivo para estos efectos de los funcionarios públicos, el problema que se suscite con oca-
sión de la vulneración de un derecho fundamental de un funcionario público por parte del Estado 
HPSOHDGRU��HV�XQ�FRQÀLFWR�HQWUH�HPSOHDGRU�\�WUDEDMDGRU�SRU�DSOLFDFLyQ�GH�QRUPDV�ODERUDOHV��SRU�OR�
que queda comprendido en el artículo 420 letra a) del Código del Trabajo, norma que regula las 
materias de los cuales puede conocer la judicatura laboral, dentro de la cual está la que hemos hecho 

26 Sobre este punto la sentencia aludida precedentemente señala que: 
11º)�4XH��VL�ELHQ�HO�LQFLVR�VHJXQGR�GHO�DUWtFXOR����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR�H[FOX\H�GH�OD�DSOLFDFLyQ�GH�VXV�QRUPDV�D�ODV�SHUVRQDV�TXH�

LQGLFD��HQ�OD�PHGLGD�TXH�VH�HQFXHQWUHQ�VRPHWLGDV�SRU�OH\�D�XQ�HVWDWXWR�HVSHFLDO��FX\R�HV�HO�FDVR�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�GHO�
(VWDGR�FRPR�HO�GHPDQGDQWH��VHJ~Q�VH�KD�DQRWDGR�SUHFHGHQWHPHQWH��OR�FLHUWR�HV�TXH�HO�LQFLVR�WHUFHUR�GH�OD�UHIHULGD�QRUPD�SUHYp�OD�SRVLELOLGDG�
GH�TXH�D�³ORV�WUDEDMDGRUHV�GH�ODV�HQWLGDGHV�VHxDODGDV�HQ�HO�LQFLVR�SUHFHGHQWH´��OHV�VHDQ�DSOLFDEOHV�ODV�QRUPDV�GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��VL�
FRQFXUUHQ�ORV�VLJXLHQWHV�UHTXLVLWRV��FRSXODWLYRV��D�VDEHU��TXH�VH�WUDWH�GH�PDWHULDV�R�DVSHFWRV�QR�UHJXODGRV�HQ�VXV�UHVSHFWLYRV�HVWDWXWRV�\��HQ�
VHJXLGD��TXH�HOODV�QR�IXHUHQ�FRQWUDULDV�D�pVWRV�~OWLPRV�

12º)�4XH��HQ�UHODFLyQ�DO�SULPHUR�GH� ORV� UHTXLVLWRV�DQWHV� VHxDODGRV��HV�SRVLEOH�HVWDEOHFHU�TXH�UHYLVDGDV� ODV�GLVSRVLFLRQHV�GHO�FLWDGR�
(VWDWXWR�$GPLQLVWUDWLYR�QR�VH�DGYLHUWH�TXH�FRQWHQJD�QRUPDV�TXH�UHJXOHQ�XQ�SURFHGLPLHQWR�MXULVGLFFLRQDO�HVSHFLDO�SDUD�FRQRFHU�\�UHVROYHU�
GHQXQFLDV�GH�YXOQHUDFLyQ�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�TXH�DIHFWHQ�D�ORV�IXQFLRQDULRV�HQ�HO�iPELWR�GH�OD�UHODFLyQ�GH�WUDEDMR��(Q�HIHFWR��HO�
SURFHGLPLHQWR�HVSHFLDO�GH�UHFODPR�FRQVDJUDGR�HQ�HO�DUWtFXOR�����GHO�(VWDWXWR�$GPLQLVWUDWLYR��DO�TXH�KD�DOXGLGR�OD�GHPDQGDGD��HV�XQ�UHFXUVR�
GH�FDUiFWHU�DGPLQLVWUDWLYR�TXH�FRQRFH�OD�&RQWUDORUtD�*HQHUDO�GH�OD�5HS~EOLFD��SRU�YLFLRV�GH�OHJDOLGDG�TXH�SXGLHUHQ�DIHFWDU�ORV�GHUHFKRV�
FRQIHULGRV�D�ORV�IXQFLRQDULRV�HQ�GLFKR�(VWDWXWR��/R�DQWHULRU�VLJQL¿FD�TXH�HO� IXQFLRQDULR�QR�WLHQH�DFFHVR�D�OD�MXULVGLFFLyQ��VLQR�VyOR�D�OD�
UHYLVLyQ�DGPLQLVWUDWLYD�GHO�yUJDQR�FRQWUDORU��FXHVWLyQ�HVHQFLDO�TXH�KDFH�TXH�DPERV�SURFHGLPLHQWRV�QR�UHVXOWHQ�KRPRORJDEOHV��VLQ�SHUMXLFLR�
TXH��DGHPiV��OD�PDWHULD�REMHWR�GHO�UHFODPR�DGPLQLVWUDWLYR�VH�OLPLWD�D�ORV�YLFLRV�R�GHIHFWRV�GH�TXH�SXHGD�DGROHFHU�XQ�DFWR�DGPLQLVWUDWLYR��HQ�
FLUFXQVWDQFLDV�TXH�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�WXWHOD�ODERUDO�FRPSUHQGH�FXDOTXLHU�DFWR�RFXUULGR�HQ�OD�UHODFLyQ�ODERUDO�TXH��FRPR�FRQVHFXHQFLD�GHO�
HMHUFLFLR�GH�ODV�IDFXOWDGHV�GHO�HPSOHDGRU��LPSOLTXH�XQD�OHVLyQ�HQ�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GHO�WUDEDMDGRU��HQ�ORV�FDStWXORV�TXH�HVSHFL¿FDQ�
ORV�LQFLVRV����\����GHO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR�

3RU�RWUD�SDUWH��OD�UHFXUUHQWH�QR�KD�SUHFLVDGR�VX�D¿UPDFLyQ�HQ�FXDQWR�D�TXH�HO�³FRQRFLPLHQWR�MXULVGLFFLRQDO��GH�ORV�KHFKRV�GHQXQFLDGRV�
SRU�HO�GHPDQGDQWH��FRUUHVSRQGH�DO�MX]JDGR�FLYLO�SHUWLQHQWH´�

(Q�FRQVHFXHQFLD��ODV�UHÀH[LRQHV�SUHFHGHQWHV�FRQGXFHQ�D�VRVWHQHU�TXH�VH�FXPSOH�HO�SULPHU�UHTXLVLWR�SUHYLVWR�HQ�OD�QRUPD��FXDO�HV�TXH�
H[LVWD�XQ�YDFtR�OHJDO�HQ�HO�HVWDWXWR�HVSHFLDO��UHVSHFWR�GH�XQD�PDWHULD�R�DVSHFWR�TXH�Vt�VH�HQFXHQWUD�UHJXODGR�HQ�HO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��FRPR�
HV�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�7XWHOD�/DERUDO�D�WUDYpV�GHO�FXDO�VH�EXVFD�SURWHJHU�DO�WUDEDMDGRU��SRU�OD�YtD�MXULVGLFFLRQDO��HQ�HO�JRFH�R�GLVIUXWH�GH�VXV�
GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�HQ�HO�iPELWR�GHO�WUDEDMR�

13º)�4XH��WRFDQWH�DO�VHJXQGR�UHTXLVLWR�SUHYLVWR�HQ�HO�LQFLVR�WHUFHUR�GHO�DUWtFXOR����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��TXH�H[LJH�TXH�ODV�QRUPDV�TXH�
KDEUtDQ�GH�DSOLFDUVH�HQ�IRUPD�VXSOHWRULD�QR�VHDQ�FRQWUDULDV�D�ODV�GLVSRVLFLRQHV�GHO�HVWDWXWR�HVSHFLDO��HV�PHQHVWHU�VHxDODU�TXH�WDPSRFR�VH�
HQFXHQWUD�HQ�HO�(VWDWXWR�$GPLQLVWUDWLYR�DOJ~Q�FDStWXOR�R�QRUPD�TXH�SXJQH�FRQ�OD�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�ORV�IXQFLRQD-
ULRV�S~EOLFRV�\��HV�TXH�QR�VH�DGYLHUWH�FyPR�QRUPDV�SURWHFWRUDV�GH�GLFKRV�GHUHFKRV�SRGUtDQ�VHU�LQFRPSDWLEOHV�FRQ�OR�GLVSXHVWR�HQ�HO�HVWDWXWR�
HVSHFLDO�TXH�ULJH�D�DTXHOORV�IXQFLRQDULRV��WRGD�YH]�TXH�HV�GDEOH�DVXPLU�TXH�HO�(VWDGR��HQ�FXDQWR�HPSOHDGRU��KD�GH�FXPSOLU�FRQ�HO�GHEHU�GH�
DVHJXUDU�HO�SOHQR�UHVSHWR�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�TXH�WDPELpQ�VRQ�WLWXODUHV�ORV�IXQFLRQDULRV�TXH�WUDEDMDQ�HQ�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�
GHO�(VWDGR�

6H�HTXLYRFD��SXHV��OD�GHPDQGDGD��DO�SUHWHQGHU�FRQWUDSRQHU�OR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�OH\���������TXH�HVWDEOHFH�TXH�HO�SHUVRQDO�
GHO�(VWDGR�VH�UHJLUi�SRU�ODV�QRUPDV�HVWDWXWDULDV�HQ�FXDQWR�DO�LQJUHVR��GHEHUHV��GHUHFKRV��UHVSRQVDELOLGDG�DGPLQLVWUDWLYD�\�FHVDFLyQ�GH�IXQFLR-
QHV��FRQ�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�WXWHOD�ODERUDO��WRGD�YH]�TXH�HVWH�~OWLPR�WLHQH�SRU�REMHWR�OD�GHIHQVD�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GHO�WUDEDMDGRU�
HQ�HO�iPELWR�ODERUDO�\��HQ�QLQJ~Q�FDVR��PRGL¿FDU�X�REYLDU�HO�HVWDWXWR�ODERUDO�TXH�ULJH�D�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV��UHVSHFWR�GH�TXLHQHV�OR�TXH�
VH�SUHWHQGH�HV�DSOLFDU�±FXDOHVTXLHUD�VHDQ�ODV�FDUDFWHUtVWLFDV�GHO�UpJLPHQ�GH�WUDEDMR±�XQ�PLVPR�HVWiQGDU�HQ�FXDQWR�DO�UHVSHWR�GH�ORV�GHUHFKRV�
fundamentales por parte del empleador.

(Q�FRQVHFXHQFLD��VDWLVIHFKRV�ORV�UHTXLVLWRV�HVWDEOHFLGRV�HQ�HO�LQFLVR�WHUFHUR�GHO�DUWtFXOR����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��QR�UHVXOWD�H[LVWLU�
LQFRQYHQLHQWH�SDUD�OD�DSOLFDFLyQ�VXSOHWRULD�GH�ODV�QRUPDV�TXH�VH�FRQVDJUDQ�HQ�HO�SiUUDIR����GHO�7tWXOR�,�GHO�/LEUR�9�GHO�UHIHULGR�FXHUSR�OHJDO��
UHVSHFWR�GH�OD�WXWHOD�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV��D�ORV�IXQFLRQDULRV�TXH�VH�HQFXHQWUDQ�VXMHWRV�DO�(VWDWXWR�$GPLQLVWUDWLYR´��

(11-26)

Andrés FrAnchi Muñoz / /D�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�ODERUDOHV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�D�WUDYpV�GHO�SURFHGLPLHQWR���
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referencia precedentemente27 28. 

A lo expuesto, debemos agregar que la tesis que estima competentes a los Juzgado del Tra-
bajo para conocer de la denuncias por vulneración de derechos fundamentales de los funcionarios 
púbicos es armónica con los criterios de interpretación con deben necesariamente interpretarse esta 
tipología de derechos. 

Uno de estos criterio es el principio hermenéutico onocido como ³IDYRU�SHUVRQD´, “pro 
FLYHV´ o ³SUR�KRPLQH´, conforme al cual, en caso de duda, debe necesariamente optarse por aquella 

27 La sentencia citada de fecha 30 de abril de 2013 rol número 10972-2013 señala sobre el particular que: 
14º)�4XH��OD�FRQFOXVLyQ�DQWHULRU�JXDUGD�DUPRQtD�FRQ�OR�GLVSXHVWR�HQ�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��TXH�HVWDEOHFH�TXH�HO�SURFH-

GLPLHQWR�GH�7XWHOD�/DERUDO�³VH�DSOLFDUi�UHVSHFWR�GH�ODV�FXHVWLRQHV�VXVFLWDGDV�HQ�OD�UHODFLyQ�ODERUDO�SRU�DSOLFDFLyQ�GH�ODV�QRUPDV�ODERUDOHV��
TXH�DIHFWHQ�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�ORV�WUDEDMDGRUHV´��(Q�HIHFWR��HO�OHQJXDMH�XWLOL]DGR�HQ�HO�LQFLVR�WHUFHUR�GHO�DUWtFXOR����GHO�FXHUSR�
OHJDO�FLWDGR��QR�GHMD�OXJDU�D�GXGDV�HQ�FXDQWR�D�TXH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�VRQ�FRQVLGHUDGRV�WDPELpQ�WUDEDMDGRUHV��WRGD�YH]�TXH�OXHJR�GH�
HQXQFLDUVH��HQ�HO�LQFLVR�VHJXQGR��ORV�yUJDQRV�D�ORV�FXDOHV�QR�VH�OHV�DSOLFDUiQ�ODV�QRUPDV�GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��HQWUH�ORV�TXH�VH�PHQFLRQD�
D�ORV�IXQFLRQDULRV�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�GHO�(VWDGR��GHO�&RQJUHVR�1DFLRQDO��GHO�3RGHU�-XGLFLDO�\�GH�ODV�HPSUHVDV�GHO�(VWDGR��VH�LQGLFD�HQ�HO�
LQFLVR�WHUFHUR��³&RQ�WRGR��ORV�WUDEDMDGRUHV�GH�ODV�HQWLGDGHV�VHxDODGDV�HQ�HO�LQFLVR�SUHFHGHQWH�VH�VXMHWDUiQ�D�ODV�QRUPDV�GH�HVWH�&yGLJR´��VLQ�
KDFHU�GLVWLQFLyQ�GH�QLQJXQD�HVSHFLH�HQ�FXDQWR�DO�WLSR�GH�HQWLGDG�D�TXH�VH�UH¿HUH�HO�LQFLVR�VHJXQGR�

/R�DQWHULRU�HVWi�HQ�FRQFRUGDQFLD��DGHPiV��FRQ�OD�IRUPD�HQ�TXH�HV�FRQFHELGD�OD�H[FHSFLyQ�D�OD�UHJOD�GHO�LQFLVR�SULPHUR�GHO�DUWtFXOR����GHO�
FXHUSR�OHJDO�FLWDGR��/D�UHJOD�GHO�LQFLVR�SULPHUR�HV�XQD�GH�FDUiFWHU�JHQHUDO��SRU�OD�TXH�VH�VXMHWD�ODV�UHODFLRQHV�ODERUDOHV�HQWUH�HPSOHDGRUHV�
\�WUDEDMDGRUHV�D�ODV�QRUPDV�GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR�\�OD�H[FHSFLyQ�FRQWHQLGD�HQ�HO�LQFLVR�VHJXQGR��VH�UH¿HUH�D�XQD�VLWXDFLyQ�SDUWLFXODU��TXH�
H[FOX\H�D�GHWHUPLQDGRV�WUDEDMDGRUHV�GH�OD�QRUPD�JHQHUDO��$Vt��HO�LQFLVR�VHJXQGR�HVWDEOHFH�TXH�³HVWDV�QRUPDV�QR�VH�DSOLFDUiQ��VLQ�HPEDUJR��
D�ORV�IXQFLRQDULRV�GH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�GHO�(VWDGR´��OR�TXH�TXLHUH�GHFLU�TXH��QR�REVWDQWH�VHU�pVWRV�WUDEDMDGRUHV�TXHGDUiQ�VRPHWLGRV�HQ�VXV�
UHODFLRQHV�FRQ�HO�(VWDGR��D�OD�OH\�HVSHFLDO�TXH�ORV�UHJXOH��/D�H[SUHVLyQ�VLQ�HPEDUJR��XWLOL]DGD�HQ�HVWH�FRQWH[WR��HV�LOXVWUDWLYD�\�SHUPLWH�UHIRU]DU�
OR�TXH�VH�YLHQH�GLFLHQGR��\D�TXH�LPSOLFD�TXH�DXQ�FXDQGR�OD�KLSyWHVLV�HV�OD�UHVHxDGD�HQ�HO�LQFLVR�SULPHUR��HV�XQD�UHODFLyQ�ODERUDO�HQWUH�HP-
SOHDGRU�\�WUDEDMDGRU��VH�HVWDEOHFHUi�UHVSHFWR�GH�HOOD�XQD�VROXFLyQ�GLVWLQWD��(QWHQGHUOR�GH�RWUD�PDQHUD��KDUtD�LQ~WLO�OD�H[SUHVLyQ�HQ�FRPHQWR�

15º)�4XH�ODV�UHÀH[LRQHV�SUHFHGHQWHV�SHUPLWHQ�GHVFDUWDU�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�GHO�DUWtFXOR����OHWUD�D��GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR�KDFH�HO�UH-
FXUUHQWH��DVt�FRPR�OD�PHQFLyQ�DO�DUWtFXOR����GHO�PLVPR�FXHUSR�OHJDO��(Q�HIHFWR��XQD�YH]�HQWHQGLGR�TXH�OD�UHODFLyQ�HQWUH�HO�IXQFLRQDULR�S~EOLFR�
\�HO�(VWDGR�HV�XQD�UHODFLyQ�ODERUDO��DXQTXH�VXMHWD�D�XQ�HVWDWXWR�HVSHFLDO��QR�UHVXOWD�SURFHGHQWH�SULYDU�D�ORV�SULPHURV�GH�XQ�SURFHGLPLHQWR�
TXH�HVWi�OODPDGR�D�GHWHUPLQDU�HO�FXPSOLPLHQWR�R�OD�YLJHQFLD�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�HQ�OD�UHODFLyQ�GH�WUDEDMR��SRU�HO�VyOR�KHFKR�GH�TXH�
ODV�UHIHULGDV�QRUPDV�DVRFLHQ�HO�WpUPLQR�HPSOHDGRU�D�XQ�FRQWUDWR�GH�WUDEDMR��\�QR�D�XQ�GHFUHWR�GH�QRPEUDPLHQWR��R�VH�UH¿HUDQ�DO�HPSOHDGRU�
FRPR�D�XQ�JHUHQWH�R�DGPLQLVWUDGRU��ROYLGDQGR�TXH�HO�(VWDGR��HQ�VX�UHODFLyQ�FRQ�ORV�IXQFLRQDULRV�TXH�VH�GHVHPSHxDQ�HQ�ORV�yUJDQRV�GH�OD�
$GPLQLVWUDFLyQ��HMHUFH�IXQFLRQHV�KDELWXDOHV�GH�GLUHFFLyQ��WpUPLQRV�TXH�XWLOL]D�HO�DUWtFXOR���FLWDGR��FRPR�OR�KDFH�WRGR�HPSOHDGRU��OR�TXH�QR�
HV�LQFRPSDWLEOH�FRQ�HO�KHFKR�GH�TXH�VH�WUDWH�GH�yUJDQRV�GHVWLQDGRV�D�GHVHPSHxDU�XQD�IXQFLyQ�S~EOLFD�

 Desde esta perspectiva, entonces, tampoco existe impedimento para aplicar las normas de Tutela a los funcionarios de la Administra-
FLyQ�GHO�(VWDGR��HQ�OD�PHGLGD�TXH�VX�iPELWR�GH�DSOLFDFLyQ�DEDUFD�R�FRPSUHQGH�D�WRGRV�ORV�WUDEDMDGRUHV�VLQ�GLVWLQFLyQ��FDOLGDG�TXH��FRPR�VH�
dijo- también poseen los referidos funcionarios.

16º)�4XH��DVt�ODV�FRVDV��GHEH�FRQFOXLUVH�TXH�HO�-X]JDGR�GH�/HWUDV�GHO�7UDEDMR�HV�FRPSHWHQWH�SDUD�FRQRFHU�GH�OD�GHPDQGD�GH�DXWRV��WRGD�
YH]�TXH�HO�DUWtFXOR������OHWUD�D��GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��OR�KDELOLWD�SDUD�FRQRFHU�ODV�³FXHVWLRQHV�VXVFLWDGDV�HQWUH�HPSOHDGRUHV�\�WUDEDMDGRUHV��
SRU�DSOLFDFLyQ�GH�ODV�QRUPDV�ODERUDOHV´�\�OD�DFFLyQ�GH�WXWHOD�ODERUDO��HMHUFLWDGD�SRU�XQ�IXQFLRQDULR�S~EOLFR�TXH�GHQXQFLD�XQD�FRQGXFWD�GH�VX�
HPSOHDGRU�TXH��D�VX�MXLFLR��DIHFWD�VXV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�HV��SUHFLVDPHQWH�\�D�OD�OX]�GH�OR�SUHFHSWXDGR�HQ�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�GHO�
7UDEDMR��XQD�GH�DTXHOODV�³FXHVWLRQHV�VXVFLWDGDV�HQ�OD�UHODFLyQ�ODERUDO�SRU�DSOLFDFLyQ�GH�ODV�QRUPDV�ODERUDOHV´��TXH�OD�UHIHULGD�MXGLFDWXUD�
HVWi�OODPDGD�D�UHVROYHU��FRQIRUPH�D�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�GH�OD�QRUPDWLYD�ODERUDO�TXH�DTXt�VH�KD�YHQLGR�GHVDUUROODQGR�

1R�HV�EDODGt�SDUD�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�VH�HIHFW~D��HO�HVSHFLDO�VLJQL¿FDGR�TXH�UHYLVWH�OD�FRQVDJUDFLyQ�GH�XQ�LQVWUXPHQWR�GH�GHIHQVD�GH�
GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�DO�LQWHULRU�GH�OD�UHODFLyQ�ODERUDO��TXH�HO�WUDEDMDGRU�DSUHFLH�OH�VRQ�GHVFRQRFLGRV�R�OHVLRQDGRV�SRU�HO�HPSOHDGRU�HQ�HO�
HMHUFLFLR�GH�VXV�IDFXOWDGHV��GHUHFKRV�GH�DTXHOORV�FRQVDJUDGRV�HQ�HO�DUWtFXOR����GH�OD�&DUWD�)XQGDPHQWDO��HQ�ORV�FDStWXORV�TXH�HVSHFL¿FD�HO�
LQFLVR�SULPHUR�\�VHJXQGR�GHO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��6H�WUDWD�HQ�GH¿QLWLYD��FRPR�VHxDODED�HO�PHQVDMH�SUHVLGHQFLDO�DQWHV�FLWDGR��
³GHO�SRVLFLRQDPLHQWR�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�FRPR�HMHV�YHUWHEUDGRUHV�GH�XQDV�UHODFLRQHV�ODERUDOHV�SOHQDPHQWH�GHPRFUiWLFDV´��SDUD�
OR�FXDO�KD�GH�WHQHUVH�SUHVHQWH�TXH�³VX�YLJHQFLD�UHTXLHUH��FRPR�FRQGLFLyQ�QHFHVDULD��QR�VyOR�GH�XQ�UHFRQRFLPLHQWR�PDWHULDO��VLQR�WDPELpQ�\�
DQWH�WRGR��GH�PHFDQLVPRV�GH�WXWHOD�MXULVGLFFLRQDO�H¿FDFHV�H�LGyQHRV´�

$Vt�ODV�FRVDV��DWHQGLGD�OD�HQWLGDG�\�QDWXUDOH]D�GH�ORV�GHUHFKRV�TXH�SRU�HVWD�YtD�VH�SUHWHQGH�SURWHJHU��ORV�TXH�VHJ~Q�WDPELpQ�VH�GLMR��
GHEHQ�FRQVLGHUDUVH�³LQYLRODEOHV�HQ�FXDOTXLHU�FLUFXQVWDQFLD´��QR�H[LVWH�XQD�UD]yQ�MXUtGLFD�YDOHGHUD�SDUD�H[FOXLU�GH�VX�DSOLFDFLyQ�D�WRGD�XQD�
FDWHJRUtD�GH�WUDEDMDGRUHV��FRPR�VRQ�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV��SDUWLFXODUPHQWH�VL�VH�WRPD�HQ�FRQVLGHUDFLyQ�TXH�ORV�HOHPHQWRV�GH�VXERUGL-
QDFLyQ�\�GHSHQGHQFLD�SURSLRV�GH�OD�UHODFLyQ�ODERUDO��VH�GDQ�IXHUWHPHQWH�HQ�HO�FRQWH[WR�GH�ODV�UHODFLRQHV�GHO�(VWDGR�FRQ�VXV�WUDEDMDGRUHV��
siendo éste un espacio en el cual la vigencia real de los derechos fundamentales puede verse afectada a consecuencia del ejercicio de las 
SRWHVWDGHV�GHO�(VWDGR�HPSOHDGRU��

(V�PHQHVWHU�GHVWDFDU�TXH�HO�(VWDWXWR�$GPLQLVWUDWLYR�KD�VLGR�PRGL¿FDGR�SRU�OH\HV�UHFLHQWHV�SDUD�FRQVDJUDU�OD�YLJHQFLD�GHO�GHUHFKR�GHO�
IXQFLRQDULR�D�QR�VHU�GLVFULPLQDGR�SRU�HO�HPSOHDGRU��DUWtFXOR����LQFLVR�����\�KD�UHFRQRFLGR�VX�GLJQLGDG�FRPR�SHUVRQD�KXPDQD��SURKLELHQGR�
WRGR�DFWR�HQWUH�ORV�PLVPRV�FRPSDxHURV�GH�ODERUHV�HQ�TXH�pVWD�VH�YHD�DIHFWDGD��(OOR�FRQ¿UPD�TXH�OD�$GPLQLVWUDFLyQ�GHO�(VWDGR�QR�HV�DMHQD�
DO�FRPSURPLVR�GH�YHODU�SRUTXH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�VHDQ�UHVSHWDGRV�\�FRQGXFH�D�SURPRYHU�XQD�LQWHUSUHWDFLyQ�
TXH�SHUPLWD�LQWHJUDU�ODV�QRUPDV�GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR�TXH�HVWpQ�RULHQWDGDV�D�KDFHU�SRVLEOH��HQ�ORV�KHFKRV��HO�HMHUFLFLR�GH�WDOHV�GHUHFKRV�

17º)�4XH��OR�DQWHV�UHÀH[LRQDGR�SHUPLWH�VRVWHQHU�TXH�HO�IDOOR�LPSXJQDGR��DO�KDFHU�XQD�LQWHUSUHWDFLyQ�UHVWULFWLYD�GH�ORV�DUWtFXORV���������
\�����GHO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR��HQ�UHODFLyQ�D�ODV�QRUPDV�GHO�(VWDWXWR�$GPLQLVWUDWLYR�H[DPLQDGDV��HQ�YLUWXG�GH�OD�FXDO�HVWDEOHFH�TXH�D�ORV�IXQ-
FLRQDULRV�S~EOLFRV�QR�OHV�UHVXOWD�DSOLFDEOH�HO�SURFHGLPLHQWR�GH�WXWHOD�ODERUDO�FRQWHPSODGR�HQ�HO�&yGLJR�GHO�7UDEDMR�\��HQ�FRQVHFXHQFLD��TXH�
ORV�-X]JDGRV�/DERUDOHV�VRQ�LQFRPSHWHQWHV�SDUD�FRQRFHU�GH�ODV�DFFLRQHV�TXH�HOORV�GHGX]FDQ�SDUD�GHQXQFLDU�OD�YXOQHUDFLyQ�GH�VXV�GHUHFKRV�
IXQGDPHQWDOHV�HQ�HO�iPELWR�GH�WUDEDMR��VH�DSDUWD�GH�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�HVWD�&RUWH�HVWLPD�FRUUHFWD�\��HQ�FRQVHFXHQFLD��VH�GHEH�SURFHGHU�D�
XQL¿FDU�OD�MXULVSUXGHQFLD�HQ�HO�VHQWLGR�DQRWDGR�HQ�ORV�PRWLYRV�DQWHULRUHV��

28 Puede verse también siguiendo la misma doctrina sentencia de fecha 21 de octubre de 2014, autos laborales rol número 3515-2014, de 
la Excelentísima Corte Suprema, la que puede consultarse en el página web www.pjud.cl
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VROXFLyQ�LQWHUSUHWDWLYD�TXH�UHVJXDUGH�H¿FD]PHQWH�\�SURWHMD�DGHFXDGDPHQWH�HO�UHVSHFWLYR�GHUHFKR�
fundamental. En este sentido, se ha señalado que debe darse una interpretación: ³TXH�RSWLPLFH�ORV�
GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV��GDQGR�SUHIHUHQFLD�D�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�TXH�PiV�IXHUWH�GHVSOLHJXH�OD�H¿FD-
FLD�MXUtGLFD�GH�OD�QRUPD´29. 

 Del principio favor persona o pro homine, emana la directriz interpretativa “favor debi-
OLV´, que exige que ³HQ�OD�LQWHUSUHWDFLyQ�GH�VLWXDFLRQHV�TXH�FRPSURPHWHQ�GHUHFKRV�HQ�FRQÀLFWR��HV�
PHQHVWHU�FRQVLGHUDU�HVSHFLDOPHQWH�D�OD�SDUWH�TXH��HQ�VX�UHODFLyQ�FRQ�OD�RWUD��VH�KDOOD�VLWXDGD�HQ�
inferioridad de condiciones��. 

 Por último, la doctrina en cuestión es aquella que mejor se adapta a lo dispuesto por la 
Constitución Política de la República de Chile de 1980, en cuanto nos señala que el Estado está 
al servicio de la persona debiendo crear las condiciones tanto materiales como espirituales para el 
FXPSOLPLHQWR�GH�GLFKD�¿QDOLGDG��DUWtFXOR�����\�TXH�OD�VREHUDQtD�UHFRQRFH�FRPR�OtPLWHV�HO�UHVSHWR�
y protección de los derechos humanos reconocidos tanto por la Carta Fundamental como por los 
7UDWDGRV�,QWHUQDFLRQDOHV�VXVFULWRV�\�UDWL¿FDGRV�SRU�&KLOH��
 
 Claramente, la solución de aceptar que los Tribunales del Trabajo son competentes para 
conocer de la vulneración de los derechos fundamentales de los funcionarios públicos a través del 
procedimiento de tutela laboral implica interpretar el ordenamiento jurídico infra constitucional 
conforme y según prescriben tanto la Constitución como los instrumentos internacionales, lo que 
trae consigo rescatar el carácter de persona y ciudadano del funcionario público en su relación es-
WDWXWDULD�SDUD�FRQ�HO�(VWDGR�HPSOHDGRU��\�FRPR�WDO�WLWXODU�GH�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�
RSRQLEOHV�D�pVWH�\�GH�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO��\�TXH�D�IDOWD�GH�XQ�LQVWUXPHQWR�SURSLR�TXH�SURYHD�OD�OHJLV-
lación administrativa en particular, no debe merecer reproche alguno que se acuda al procedimiento 
laboral de tutela por vulneración de derechos, que deben ser conocidos por la judicatura laboral. 

CONCLUSIONES

a)  A los funcionarios públicos se le ha reconocido hoy en Chile la calidad de titulares de derechos 
IXQGDPHQWDOHV� LQHVSHFt¿FRV�RSRQLEOHV�DO�(VWDGR�HPSOHDGRU��GRWDGRV�GH�H¿FDFLD�KRUL]RQWDO�H�
inmediata; 

E����3DUD�OD�GHELGR�UHVJXDUGR�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQWDOHV�LQHVSHFt¿FRV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOL-
cos se le permite acudir al procedimiento de tutela laboral por vulneración de derechos funda-
mentales que contempla la legislación laboral, habida consideración de que Estatuto Adminis-
WUDWLYR�QR�FRQWLHQH�QLQJ~Q�PHFDQLVPR�HVSHFLDO�\�SURSLR�SDUD�GLFKD�¿QDOLGDG��

c).  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 público un derecho fundamental no comprendido 
en dicho catálogo, volveríamos al status anterior, esto es, al empleo de las mecanismos tradi-
cionales que el ordenamiento jurídico contempla al efecto, los cuales como hemos visto, han 
GHYHQLGR�HQ�LQVX¿FLHQWHV��SULQFLSDOPHQWH�SRU�HUUyQHDV�LQWHUSUHWDFLRQHV�MXULVSUXGHQFLDOPHQWH��
las cuales muchas veces desconocen la teoría de los derechos fundamentales, y el derecho cons-
titucional en sí, realizando interpretaciones restrictivas y abiertamente contrarias a los princi-
pios constitucionales más básicos, debiendo legítimamente aspirar que acciones cautelares de 
los derechos fundamentales, como es el recurso de protección, sean empleados y fallados ade-
FXDGDPHQWH�SRU�ORV�7ULEXQDOHV�6XSHULRUHV�GH�-XVWLFLD�GH�QXHVWUR�SDtV��\D�TXH�HOOR�HQ�GH¿QLWLYD�
UHGXQGDUtD�HQ�XQ�H¿FD]�WXWHOD�GH�HOORV��

29 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, /LQHDPLHQWRV� GH� LQWHUSUHWDFLyQ� FRQVWLWXFLRQDO� \� GHO� EORTXH� FRQVWLWXFLRQDO� GH� GHUHFKRV� 
Editorial Librotecnia. Santiago. Año 2006, Pág. 377

30 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, Ob. Cit., Pág. 377. 

(11-26)

Andrés FrAnchi Muñoz / /D�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�ODERUDOHV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�D�WUDYpV�GHO�SURFHGLPLHQWR���



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016 ISSN 0717-059926

BIBLIOGRAFÍA

CASAL H, JESÚS MARÍA, Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones. Editorial Legis. 
Primera Edición Año 2010. Venezuela.

GAMONAL CONTRERAS, Sergio, La Ciudadanía en la Empresa o los Derechos Fundamentales 
,QHVSHFt¿FRV��)XQGDFLyQ�GH�&XOWXUD�8QLYHUVLWDULD��8UXJXD\��$xR������

GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Los derechos del trabajador en la Constitución Chilena, en 
Derechos Fundamentales Homenaje al Profesor Patricio Novoa Monreal, Anuario del Derecho del 
Trabajo y Seguridad Social Nº 3/2004. Santiago. Año 2004. 

GAMONAL CONTRERAS, SERGIO. Fundamentos de Derecho del Trabajo. Editorial Lexis 
Nexis. Santiago. Año 2008. 

GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Trabajo y Derecho, Abelado Perrot Legal Publishing, San-
tiago, año 2010. 

GONZÁLEZ BASTÍAS, ALFREDO, Tutela de Derechos Fundamentales de los Funcionarios de la 
Administración Pública. Memoria de Prueba para el grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas y 
Sociales. Facultad de Derecho Universidad de Chile. Santiago. Marzo. Año 2015. 

LIZAMA PORTAL, LUIS Y UGARTE CATALDO, JOSÉ LUIS, “Interpretación de los derechos 
fundamentales y la seguridad jurídica. Una mirada a la práctica constitucional chilena. Editorial 
Conosur. Santiago, 1998. 

MELIS VALENCIA, CRISTIAN, Los derechos fundamentales de los trabajadores como límites a 
los poderes empresariales. Editorial Legal Publishing. Abelado Perrot. Santiago, Año 2009. 

NOGUEIRA ALCALÁ, HUMBERTO, Lineamientos de interpretación constitucional y del bloque 
constitucional de derechos. Editorial Librotecnia. Santiago. Año 2006.

PEREIRA LAGOS, RAFAEL, Comentario a Sentencia Laboral de la Excelentísima Corte Suprema 
de fecha 6 de mayo de 2013, autos rol número 9381-2012, en Revista de Derecho y Seguridad So-
cial. Volumen IV-2013. Pág. 131 y sgts. 

SOTO KLOSS, EDUARDO, Acción de protección y acción de tutela laboral. El amparo de los de-
UHFKRV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV��$FHUFD�GH�DOJXQRV�IDOORV�GH�XQL¿FDFLyQ�GH�MXULVSUXGHQFLD���HQ�
Gaceta Jurídica, Thomson Reuters, Santiago, Año 2015, Agosto, Nº 422, pág. 9 y sgts.

UGARTE CATALDO, JOSÉ 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 Nº 3/2004, Santiago. Año 2004. 

UGARTE CATALDO, JOSÉ LUIS, El Nuevo Derecho del Trabajo. Editorial Lexis Nexis. Santia-
go. Año 2007. 

UGARTE CATALDO, JOSÉ LUIS, Tutela de derechos fundamentales del trabajador. Editorial Le-
gal Publishing. Segunda Edición. Santiago. Año 2009.

(11-26)

Andrés FrAnchi Muñoz / /D�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�ODERUDOHV�GH�ORV�IXQFLRQDULRV�S~EOLFRV�D�WUDYpV�GHO�SURFHGLPLHQWR���



ISSN 0717-0599 27REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016

LA POSESIÓN NOTORIA DEL ESTADO 
CIVIL. SU ORIGEN, ASPECTOS 

PROCESALES, SU RELACIÓN CON 
EL PRINCIPIO DE LA IDENTIDAD 

Y CONSTITUCIONALIDAD DE SUS 
DISPOSICIONES

THE NOTORIA POSSESSION OF THE CIVIL 
STATE. ITS ORIGIN, FORMAL ASPECTS, ITS 

RELATIONSHIP WITH THE PRINCIPLE OF THE 
IDENTITY AND CONSTITUTIONALITY OF ITS 

NORMATIVE ARTICLES

rodrigo JArA LArA*

(27-46)

*Abogado Universidad de Concepción. Magíster en Derecho Privado en la Universidad Nacional de Rosario Argentina. Profesor de 
Derecho Civil de la Universidad de Talca. Dirección Postal: Avenida Libertador Bernardo O´Higgins 1332, Concepción, Chile. Correo elec-
trónico: rodrigojaralara@gmail.com

Resumen: En este artículo se aborda un tema de 
constante controversia en los tribunales de jus-
ticia, lo relativo a la posesión notoria del estado 
civil, analizando su origen y evolución, buscan-
do determinar su naturaleza jurídica, si se trata 
de una institución o un medio de prueba, si su 
primacía por sobre las pruebas biológicas son 
acordes a nuestra Carta Fundamental, y la even-
tual colisión de derechos. Analizar las distintas 
Faz que comprende el derecho a la identidad y 
su relación con la posesión notoria del estado 
civil. Finalmente, se tratará la forma procesal de 
alegarla ¿Es posible alegar la posesión notoria 
del estado civil como fundamento de una acción 
de reclamación o impugnación?

PalabRas Clave: Posesión notoria - estado ci-
vil - reclamación - impugnación.

Abstract: This article addresses an issue of 
constant controversy in courts of law, concern-
ing the possession of notorious civil status, ana-
lyzing its origin and evolution, seeking to de-
termine its legal nature, is it an institution or 
D�PHDQV�RI�SURRI"��,I�WKH�SULPDF\�RI�ELRORJLFDO�
WHVWV� DUH� LQ� DFFRUGDQFH�ZLWK� RXU�&KDUWHU�� DQG�
the possible collision of right. We will analyze 
the different aspects that comprise the right to 
identity and its relation to the notorious posses-
sion of civil status. Finally, it is the procedural 
ZD\�RI�FODLPLQJ�,V�LW�SRVVLEOH�WR�DOOHJH�WKH�SRV-
session of notorious civil status as the basis of a 
claim action or challenge?

Key WoRds: 1RWRULRXV�SRVVHVVLRQ���FLYLO�VWDWXV�
- claim - challenge.
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INTRODUCCIÓN

 El presente artículo tiene por objeto dilucidar la constitucionalidad de las normas relativas 
a la posesión notoria de estado civil, y asimismo, determinar si constituye un medio de prueba, 
como lo dispone el artículo 200 del Código Civil, o en su caso constituye el fundamento para la 
constitución de un estado civil, sea por la vía de la acción o de la excepción.
 
 Con anterioridad a la vigencia de la Ley 19.585 no existía ninguna duda de que se trataba 
GH�XQ�PHGLR�VXSOHWRULR�GH�SUXHED��VX�¿QDOLGDG�HUD�SUHFLVDPHQWH�VXVWLWXLU�OD�DXVHQFLD�GH�SDUWLGDV��\�
teniendo además presente, que estaba restringida la investigación de la paternidad, ya que no exis-
tían acciones concretas que permitieran reclamarla en caso de negativa del padre o madre. Es decir, 
OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�SRGtD�VHU�XQ�PHGLR�DGHFXDGR�SDUD�GHWHUPLQDU�OD�¿OLDFLyQ��HQ�OD�PHGLGD�TXH�QR�
existiera la respectiva partida.

 Con posterioridad a la Ley 19.585, se permite el uso de pruebas periciales biológicas, 
particularmente la de ADN que es la más 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 
institución.

 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-
VDJUDGR�SRU�QXHVWUD�&RQVWLWXFLyQ��\�¿QDOPHQWH�GHWHUPLQDU�OD�UHODFLyQ�TXH�H[LVWH�HQWUH�HVWH�SULQFLSLR�
y la posesión notoria del estado civil. Dentro de este último aspecto, referiremos a cuál de la faz del 
derecho a la identidad es la que puede entrar en colisión con la posesión notoria del estado civil.

� 3RU�HOOR��HVWH�DUWtFXOR�WLHQH�SRU�¿QDOLGDG�LQWHQWDU�GLOXFLGDU�WUHV�DVSHFWRV�

a. La constitucionalidad de las normas sobre posesión notoria de estado civil, la eventual colisión 
de la faz dinámica y estática del Derecho de la Identidad y cuál de las dos debe prevalecer en 
FDVR�GH�FRQÀLFWR�

b. Si la posesión notoria de estado civil es un medio de prueba o una institución.
F�� \��HQ�VX�FDVR��VL�SXHGH�VHUYLU�GH�IXQGDPHQWR�SDUD�HO�UHFODPR�GH�XQD�¿OLDFLyQ��R�OD�LPSXJQDFLyQ��

ya sea por la vía de la acción o de la excepción.

 Para estos efectos, comenzaremos analizando los aspectos generales de la posesión notoria 
del estado civil, para luego tratar la constitucionalidad de la posesión notoria del estado civil, para 
¿QDOPHQWH�UHIHULUQRV��HQ�HO�HYHQWR�GH�HVWLPDUOD�DMXVWDGD�D�GHUHFKR��¢FyPR�VH�GHEHUtD�UHFODPDU�OD�
posesión notoria de estado civil?

I. ASPECTOS GENERALES

1. Evolución histórica

La posesión notoria del estado civil, fue establecida como un medio supletorio de prueba, 
SDUD�DFUHGLWDU�ORV�HVWDGRV�FLYLOHV�GH�KLMR��SDGUH�R�PDGUH�\�GH�PDWULPRQLR��R�HQ�HVSHFt¿FR�GH�OD�FD-
lidad de cónyuges, debía durar 10 años y debía acreditarse por un conjunto de testimonios que la 
establecieran de un modo irrefragable. 

En su origen, a través de ésta, sólo se podía probar la posesión notoria de hijo legítimo, y 
debía 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 título XII del libro I del Código Civil, ni la de simplemente ilegítimo, que sólo confe-
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ría derecho de alimentos, ya que debían sujetarse a las reglas del antiguo artículo 280. 

Sin embargo, con la dictación de la Ley 10.271 se permitió la adquisición de la calidad de 
hijo natural a través de la posesión notoria, al establecer en su Artículo 271 “Son hijos naturales:” 
número 3 “3.o.- Los que hubieren poseído notoriamente, a lo menos durante quince años consecu-
tivos, la calidad de hijo respecto de determinada persona”. Es decir, en un concepto muy similar a 
la posesión notoria de la calidad de hijo legítimo, pero exigiendo un plazo mayor. La Ley 16.952 de 
1968 redujo este plazo de 15 a 10 años.

Es necesario recordar que la nomenclatura original del Código Civil Chileno, promulgado 
en el año 1855, distinguía entre: a.- Hijos Legítimos, b.- Hijos Naturales, c.- Hijos simplemente 
Ilegítimos.

a. Hijos Legítimos: 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 legítimos 
por el matrimonio posterior de ellos.

b. Hijos Naturales: Son los que habían sido reconocidos por el padre o la madre o por ambos, pero 
que no surgen de la unión matrimonial. Los padres de estos hijos naturales, en principio, podían 
contraer matrimonio pero no lo hacían, ya que de lo contrario estarían en la categoría de dañado 
de ayuntamiento. 

 De acuerdo a las siete partidas de Alfonso X “los hijos que no nacen de casamiento según 
ley, así como los que hacen en las barraganas”1 la Ley 2 del título XVII indica: “Ley 2: Naturales 
son llamados los hijos que tienen los hombres de las barraganas”2.

 De acuerdo al título 14 Ley I de las siete partidas, barragana “tomó este nombre de dos 
palabras, de barra, que es de arábigo, 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”3.

También se distinguían dentro de los hijos naturales, los denominados hijos De dañado de 
ayuntamiento, dentro de los cuales estaban:

1. Hijos adulterinos: Son los que habían 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 razón natural” (siete partidas título 15 Ley I)4.

2. Hijos Incestuosos: Los concebidos por padres que tenían una relación por consanguineidad o 
D¿QLGDG�HQ�WRGD�OD�OtQHD�UHFWD�R�SRU�FRQVDQJXLQHLGDG�HQ�OD�FRODWHUDO�HQ�HO�VHJXQGR�JUDGR��KHU-
manos).

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

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

1 Alfonso X El Sabio “/DV�VLHWH�SDUWLGDV”, librodot, recurso informático, http://dspace.utalca.cl/handle/1950/6543, página 89.
2 Alfonso X El Sabio, Ibídem.
3 Alfonso X El Sabio, Ibídem.
4 Ibídem.
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F�� +LMRV�6LPSOHPHQWH�LOHJtWLPRV��4XH�VRQ�DTXHOORV��TXH�QR�WHQtDQ�¿OLDFLyQ�GHWHUPLQDGD��GH�QLQJX-
no de sus padres.

Al tiempo de la dictación del Código Civil, los registros eran llevados por la Iglesia Cató-
lica, lo que perduró hasta la dictación de la Ley de Registro Civil. Se señala, que en general estos 
registros eran bien llevados, pero había 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 habían sido incorporadas en 
los registros, lo que se unía al hecho de que muchos de los partos ni siquiera se producían en los 
hospitales, lo que también debe relacionarse con los desastres naturales, tales como incendios o 
terremotos que podían llevar a la destrucción de los registros o de las partidas de los mismos. Por 
estos motivos era fundamental establecer la posesión notoria, como un medio de prueba para acre-
ditar el estado civil de hijo, padre, madre o cónyuge

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

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

Además, es necesario agregar que, la investigación de la paternidad estaba fuertemente 
OLPLWDGD��QR�H[LVWtDQ��SURSLDPHQWH��DFFLRQHV�GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��VyOR�OD�FLWDFLyQ�D�FRQIHVDU�
paternidad, pero no se podía accionar en el evento que el padre o madre negare derechamente la pa-
ternidad, ni menos se podía recurrir al uso de pruebas periciales biológicas. Así, la posesión notoria 
podía 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-
FLRQHV�GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��OD�VLJXLHQWH�GLVSRVLFLyQ�UHODWLYD�D�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GH�HVWDGR�
FLYLO��$UWtFXOR�����³3RGUi�GHFODUDUVH�OD�¿OLDFLyQ�TXH�UHVXOWH�GH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GH�OD�FDOLGDG�GH�
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 biológico”. Es decir, de la interpre-
WDFLyQ�GH�OD�QRUPD��VH�SHUPLWtD�UHFODPDU�OD�¿OLDFLyQ�EDViQGRVH�HQ�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD��\�DGHPiV�OH�
daba mayor valor a las pruebas biológicas.

(Q�HO�SULPHU�LQIRUPH�GH�OD�FRPLVLyQ�FRQVWLWXFLyQ�VH�PRGL¿Fy�HVWH�VHJXQGR�DVSHFWR��\�VH�
resolvió darle mayor valor a la posesión notoria, aunque existiera contradicción con el nexo bioló-
gico. En el mismo informe y a pesar de la redacción del mensaje, se indica “El proyecto contempla 
OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�FRPR�PHGLR�GH�SUXHED�GH�OD�¿OLDFLyQ�HQ�HO�DUWtFXOR����´5, es decir ya no contem-
SODGD�FRPR�IXQGDPHQWR�SDUD�HO�HMHUFLFLR�GH�XQD�DFFLyQ�GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��VLQR�TXH�FRPR�
un medio de prueba para determinarla. Esta decisión es fundamental, en razón de la discusión que 
estamos planteando. 

(VWD�GHFLVLyQ��DGHPiV��PRGL¿FD�OD�QDWXUDOH]D�GH�OD�LQVWLWXFLyQ��GHEH�UHFRUGDUVH�TXH�HQ�VX�
origen se refería a un medio supletorio de prueba, en cambio al darle un mayor valor a la posesión 
notoria por sobre la prueba pericial, ya no es supletoria sino que pasa a prevalecer sobre la verdad.

5 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, www.bcn.cl página 383.
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De hecho, la Ley 19.585, no mantuvo el artículo 311 del Código Civil referido a la pose-
sión notoria del estado civil de hijo, derogándolo, a diferencia del estado de matrimonio, que si lo 
conservó en el artículo 310 del mismo texto legal.

���'H¿QLFLyQ�

De acuerdo al inciso segundo del artículo 200 “La posesión notoria consiste en que su 
padre, madre o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educación y establecimiento 
de un modo competente, y presentándolo en ese carácter 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 posesión notoria.

 De acuerdo al artículo 200 inciso primero: “La posesión notoria de la calidad de hijo res-
SHFWR�GH�GHWHUPLQDGD�SHUVRQD�VHUYLUi�WDPELpQ�SDUD�TXH�HO�MXH]�WHQJD�SRU�VX¿FLHQWHPHQWH�DFUHGLWDGD�
OD�¿OLDFLyQ��VLHPSUH�TXH�KD\D�GXUDGR�D�OR�PHQRV�FLQFR�DxRV�FRQWLQXRV�\�VH�SUXHEH�SRU�XQ�FRQMXQWR�
GH�WHVWLPRQLRV�\�DQWHFHGHQWHV�R�FLUFXQVWDQFLDV�¿GHGLJQRV�TXH�OD�HVWDEOH]FDQ�GH�XQ�PRGR�LUUHIUDJD-
ble” (Artículo 200 inciso primero).

 En la legislación anterior a la 19.585, su utilidad se fundaba en suplir la inexistencia de un 
PHGLR�SUREDWRULR��OD�SDUWLGD�UHVSHFWLYD��\�FRQ�SRVWHULRULGDG�D�OD�PRGL¿FDFLyQ��\D�QR�VH�IXQGD�HQ�HVWD�
LQH[LVWHQFLD��VLQR�TXH�OD�GH�FRQVWLWXLU�R�UHIRU]DU�XQ�HVWDGR�¿OLDWLYR��SUXHED�GH�HOOR�HV�HO�KHFKR�TXH�
en caso de contradicción con las pruebas biológicas, prevalece la posesión notoria de estado civil.
 
 Si de verdad se tratara de un medio supletorio de prueba, o medio de prueba, no podría en 
FDVR�GH�FRQWUDGLFFLyQ�SUHYDOHFHU�VREUH�OD�YHUGDG��SRUTXH�OD�SUXHED�WLHQH�SRU�¿QDOLGDG�HVWDEOHFHU�OD�
veracidad de un hecho y al hacerla prevalecer por sobre la biológica, precisamente se consolida un 
hecho que no es verídico, ya que determina como verdadero al padre, madre o hijo, que biológica-
mente no lo es.

 Prueba de lo que venimos razonando se encuentra en la discusión de la ley, cuando se 
indica por la Ministro de Justicia Amira Esquivel: “Se declaró partidaria de reforzar el valor de la 
posesión notoria del estado civil, toda vez que los lazos afectivos y sociales, que pudieron llegar 
D�HVWDEOHFHU�XQD�GHWHUPLQDGD�¿OLDFLyQ��VRQ��HQ�FLHUWDV�FLUFXQVWDQFLDV��WDQWR�R�PiV�YDOLRVRV�TXH�HO�
origen biológico”6.

4. Requisitos de la Posesión Notoria

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

 Es importante indicar que “la voz “a lo menos”, es un límite que no admite laxitud en su 
aplicación”7, mismo sentido que se ha aplicado en autos Rol 2248-2015 que se cita en éste artículo.

� &XDQGR�VH�UH¿HUH�D���DxRV�FRQWLQXRV��QR�LPSOLFD�TXH�GHEH�HMHUFHUVH�LQLQWHUUXPSLGDPHQWH�
durante ese lapso de tiempo, es decir, los 365 días del año, de manera tal que si por un viaje o por 

6 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley 19.585”, www.bcn.cl página 343.
7 Jurisprudencia electrónica 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 señor Ricardo Blanco H., señora Gloria Ana Chevesich R., 
señor Carlos Cerda F., y los Abogados Integrantes señor Jorge Lagos G., y señora Leonor Etcheberry C. Fundamento séptimo.
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RWURV�PRWLYRV�QR�SXHGH�HMHUFHU�GLFKD�SRVHVLyQ�QRWRULD��HOOR�QR�LPSOLFD�TXH�QR�VH�FRQ¿JXUH�

 “Que, respecto a la alegación 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 artículo 
200 del Código Civil, toda vez que la demandada permaneció privada de libertad y, por ende, no 
puede considerarse que la menor anteriormente individualizada haya detentado la posesión notoria 
de hija de aquella a lo menos durante cinco años 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” 
D�TXH�UH¿HUH� OD�QRUPD� OHJDO�SUHFLWDGD�GHED�HQWHQGHUVH�FRPR�³LQLQWHUUXPSLGDPHQWH� ORV�����GtDV�
del año”, toda vez que tal argumentación nos llevaría a concluir inequívocamente que bastaba tan 
sólo un día de ausencia durante los cinco años requeridos, para no cumplir con la exigencia legal; 
interpretación que estos juzgadores consideran del suyo extrema, pues tal ausencia puede ocurrir 
debido a múltiples factores como hospitalización, viaje, etcétera y no por ello la demandada dejó de 
proporcionarle el nombre, trato y fama”8.

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

� (O�QRPEUH�VH�UH¿HUH�D�TXH�KD\D�VLGR�FRQRFLGR�FRQ�HO�DSHOOLGR�GHO�SDGUH�R�PDGUH�D�TXH�VH�
UH¿HUH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD��WUDWR��TXH�KD\D�VLGR�WUDWDGR�FRPR�KLMR�SRU�HO�SDGUH�R�PDGUH��\�OD�IDPD�
VH�UH¿HUH�D�TXH�HO�UHVWR�GH�ODV�SHUVRQDV��HVWR�HV�GHXGRV��DPLJRV�\�YHFLQRV��OH�KD\DQ�FRQRFLGR�FRPR�
KLMR�GHO�SDGUH�R�PDGUH�D�TXH�VH�UH¿HUH�

 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 comúnmente a un hijo y que en los círculos en que se desenvuelve socialmente sea 
reconocido y conocido como hijo de quien pide su reconocimiento”9.

F��'HEH�SUREDUVH�SRU�XQ�FRQMXQWR�GH�WHVWLPRQLRV�\�DQWHFHGHQWHV�R�FLUFXQVWDQFLDV�¿GHGLJQRV�TXH�OD�
establezcan de un modo irrefragable.

 Se ha resuelto por la Excelentísima Corte Suprema que este conjunto de antecedentes y 
testimonios “establece un alto estándar de convicción”10 mismo sentido que se ha aplicado en autos 
Rol 2250-2015 que se cita en éste artículo.

 Esto implica que el conjunto de antecedentes y pruebas, deben ser convincentes, debe 
H[LVWLU� OD�PiV�DEVROXWD�FHUWH]D�TXH�HIHFWLYDPHQWH�VH�KDQ�FRQ¿JXUDGR� ORV� WUHV�HOHPHQWRV�� OR�FXDO�
debe ser establecido normalmente por varios medios probatorios. Esto es bastante curioso, porque 
a través de medios de prueba, estaríamos probando otro “medio de prueba”.

 El fundamento que se transcribe, demuestra que la posesión notoria debe ser demostrada a 
través de otros medios de prueba: “Que la procedencia del instituto de la posesión notoria del estado 
civil de hijo requiere del cumplimiento de los requisitos legales y su debida acreditación en el juicio 
en el que se reclama una supuesta paternidad, toda vez que la ley exige probar la posesión notoria 
FRQ�XQ�³FRQMXQWR�GH�WHVWLPRQLRV��DQWHFHGHQWHV�R�FLUFXQVWDQFLDV�¿GHGLJQRV�TXH�OD�HVWDEOH]FDQ�GH�XQ�
modo irrefragable”. Tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad que la pose-
VLyQ�HQ�FXHVWLyQ�VHD�MXVWL¿FDGD�~QLFDPHQWH�FRQ�HO�PpULWR�GH�OD�SUXHED�WHVWLPRQLDO�UHQGLGD��VLWXDFLyQ�

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

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

10 Jurisprudencia electrónica 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 señor Ricardo Blanco H., señora Gloria Ana Chevesich R., 
señor Carlos Cerda F., y los Abogados Integrantes señor Jorge Lagos G., y señora Leonor Etcheberry C. Fundamento séptimo.
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que debe responderse negativamente de acuerdo al tenor literal del artículo 200 del Código Civil, 
que expresamente alude a estos elementos, es decir, requiere más de una sola prueba y esto para 
salvaguardar la armonía y no vulnerar ni contrariar lo dispuesto por el inciso segundo del artículo 
����GHO�&yGLJR�GHO�UDPR��TXH�SUHVFULEH�OD�LQVX¿FLHQFLD�GH�OD�SUXHED�WHVWLPRQLDO�SRU�Vt�VROD�SDUD�
establecer la paternidad o maternidad disputada”11.

5. Contradicción entre la Prueba Pericial Biológica y la Posesión Notoria de Estado Civil.

 Un punto esencial respecto a la posesión notoria, es que de acuerdo al Artículo 201 del 
Código Civil: “La posesión notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferirá a las 
pruebas periciales de carácter biológico en caso de que haya contradicción entre una y otras. 

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de 
aplicar la regla anterior, prevalecerán las pruebas de carácter biológico”.

 Como se puede vislumbrar, el legislador ha decidido dar preferencia a la posesión notoria 
GH�HVWDGR�FLYLO��SRU�VREUH�ODV�SUXHEDV�GH�FDUiFWHU�ELROyJLFR��OR�TXH�VH�SRGUtD�MXVWL¿FDU��\D�TXH�OR�TXH�
OH�LQWHUHVD�DO�OHJLVODGRU�HV�OD�UHDOLGDG�VRFLDO�\��HQ�GH¿QLWLYD��HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�QLxR��HO�FXDOHV�VH�
encuentra en el seno de una familia que le brinda protección, alimentación y amor, y ninguna prueba 
de carácter biológica puede alterar esta conclusión. 

 Así lo ha resuelto la Excelentísima Corte Suprema en diversos fallos:

� ³4XH��HQ�HVWH�PLVPR�RUGHQ�GH�LGHDV��VH�SXHGH�D¿UPDU�TXH�HO�OHJLVODGRU�SUH¿HUH�OD�YHUGDG�
social y al declarar que la acción de impugnación caduca en los plazos que establece, es evidente 
TXH�OD�LQWHQFLyQ�R�HVStULWX�GH�OD�/H\�HV�KDFH�SULPDU�OD�HVWDELOLGDG�GHO�HVWDGR�¿OLDWLYR�\D�DGTXLULGR��
salvo la situación especial del artículo 208 del Código Civil. Por consiguiente, no es efectivo, como 
lo entiende el recurrente, que el factor biológico 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)12. 

 “7º Que el hecho de no haberse llevado a efecto las pruebas periciales biológicas para 
GHWHUPLQDU�OD�¿OLDFLyQ��QR�LPSLGH�TXH�HO�7ULEXQDO�OD�HVWDEOH]FD�IXQGiQGRVH�HQ�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�
del estado civil de hija por parte de la niña T.F.N.B., respecto de los demandados, pues, ni aun en el 
evento de haberse realizado tales exámenes y que el resultado hubiese indicado que el demandante 
es el padre biológico, debe darse preferencia a la posesión notoria del estado civil por sobre las 
pruebas periciales, tal como señala el fallo recurrido al citar el texto del inciso 1º del artículo 201 
del Código Civil.

 La Corte no advierte que se dé la circunstancia prevista en el inciso 2º del mismo artículo 
que autoriza dar prevalencia a la prueba biológica por sobre la referida posesión notoria del estado 
civil, pues, no se aprecia la existencia de alguna razón grave que autorice seguir tal predicamento.

 8º.- Que, por otra parte, al resolver la cuestión debatida, debe tenerse presente el interés 
superior de niño, tal como prescribe el artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño, 
concepto que reitera el artículo 16 de la Ley Nº 19.968. Al respecto conviene considerar, que los 

11 Jurisprudencia electrónica 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 Muñoz G., Patricio Valdés A., Héctor Carreño S., Guillermo Silva G. y Sra. 
María Eugenia Sandoval G. Fundamento Undécimo.

12 Jurisprudencia electrónica, 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 Álvarez, Urbano Marín y Patricio Valdés y los Abogados Integrantes Sres. Roberto Jacob y Oscar Herrera.
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VHQWHQFLDGRUHV�QR�GLYLVDQ�XQ�EHQH¿FLR�SDUD�OD�QLxD�HQ�FXDQWR�D�OOHYDUOD�D�XQ�QXHYR�HQWRUQR�IDPLOLDU��
distinto y ajeno al que ha tenido toda su vida, pues, don Alfonso Noguera Lecaros la reconoció 
como hija el 11 de enero de 1.999 y que T.F.N.B. nació el 04 de abril de 1.998, es decir, ha compar-
tido el hogar de los demandados desde antes de cumplir un año de vida” (Sentencia Corte Apelacio-
nes de Santiago de fecha 26 de Mayo de 2010 autos Rol 2489-2009)13. 
 
� &RPR�SXHGH�REVHUYDUVH�GH�HVWH�IDOOR��OD�UD]yQ�SRU�OD�FXDO�VH�SUH¿HUH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�
estado civil, se encuentra en el interés superior del niño, pues implicaría llevarlo a un nuevo entorno 
IDPLOLDU��HQ�GH¿QLWLYD��D�VX�YHUGDGHUR�HQWRUQR�IDPLOLDU��
 
� /D�KLVWRULD�¿GHGLJQD�GHO�HVWDEOHFLPLHQWR�GH�OD�/H\�GHPXHVWUD�TXH��SUHFLVDPHQWH��HO�OHJLV-
ODGRU�SUH¿HUH�D�OD�YHUGDG�VRFLDO�OR�TXH�VH�KDFH�SDWHQWH�HQ�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�FLYLO��$Vt�VH�
desprende de la discusión de la Ley, conforme a algunos pasajes que pasamos a exponer:
 
 “La asesora del Ministerio de Justicia, doña Amira Esquivel Utreras, en el primer informe 
FRQVWLWXFLRQDO�FRQFRUGy��¿QDOPHQWH��HQ�TXH�HV�QHFHVDULR�SURGXFLU�XQ�PD\RU�HTXLOLEULR�HQWUH�HO�RUL-
JHQ�ELROyJLFR��FRPR�DQWHFHGHQWH�GH�XQD�GHWHUPLQDGD�¿OLDFLyQ��\�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GH�OD�FDOLGDG�
de hijo. Se declaró partidaria de reforzar el valor de la posesión notoria del estado civil, toda vez 
TXH�ORV�OD]RV�DIHFWLYRV�\�VRFLDOHV��TXH�SXGLHURQ�OOHJDU�D�HVWDEOHFHU�XQD�GHWHUPLQDGD�¿OLDFLyQ��VRQ��
en ciertas circunstancias, tanto o más valiosos que el origen biológico”14. 
 
 “No obstante esta coincidencia, la Comisión declaró su inquietud por la prevalencia abso-
luta que el proyecto le asigna en relación con otro tipo de pruebas, debido a que hay ciertos casos 
en que la verdad biológica debe dejar paso a valores socialmente más importantes, como ocurre con 
la posesión notoria del estado civil. En casos como ciertas modalidades de la reproducción humana 
asistida, o incluso de adulterio cuando el hijo ha sido aceptado por el otro cónyuge, no le pareció 
OyJLFR�TXH��VL�OD�IDPLOLD�KD�DFRJLGR�DO�KLMR�HQ�VX�VHQR��SXHGD�FXHVWLRQiUVHOH�VX�¿OLDFLyQ��SHVH�DO�GDxR�
que se le cause a él y a la unidad de la familia”15. 
 
 “En atención a que la conveniencia del hijo debe ser la primera consideración en esta 
materia, si obran graves razones en favor del resultado de las pericias biológicas, lo que ponderará 
el tribunal sobre la base del mérito del proceso, éstas prevalecerán en cambio por sobre la posesión 
notoria”16. 
 
 Esto último implica que la regla general es hacer prevalecer la posesión notoria, y sólo en 
caso de ser perjudicial al niño se preferirá la prueba biológica.
 
 “Pero hay una cosa muy importante, por lo que ruego a los señores Senadores poner aten-
ción. La prueba biológica que estamos incorporando por primera vez no es la más relevante en 
PDWHULD�GH�¿OLDFLyQ��VLQR�OD�TXH�GLVSRQH�HO�DUWtFXOR������TXH�GLFH��³/D�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�
civil de hijo, debidamente acreditada, preferirá a las pruebas periciales de carácter biológico en caso 
de que haya contradicción entre una y otras”. Lo que ahora analizamos se aplica en el caso de que 
QR�KD\D�³SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�FLYLO´��H[SUHVLyQ�TXH�GH¿QH�HO�DUWtFXOR������³3RVHVLyQ�QRWRULD�
consiste en que su padre, madre o ambos le hayan tratado como hijo, proveyendo a su educación 
y establecimiento de un modo competente, y presentándolo en ese carácter 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 electrónica 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 señor Patricio Villarroel Valdivia, señor Jorge Zepeda Arancibia y la señora Pilar Aguayo Pino, Fundamento octavo.

14 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 343
15 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 383
16 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 384.
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lo que implica la “posesión notoria del estado civil”. Si esto no es aplicable, se practica la prueba 
pericial de carácter biológico. Y, en caso de negativa, no hay apremio, sino que sirve de base para 
una presunción judicial. Y no es una presunción de derecho. Y no puede serlo porque el mismo artí-
culo 201 hace prevalecer la “posesión notoria del estado civil”. (5 Agosto de 1998 Senador Diez)17. 

� -RVH¿QD�%LOEDR��0LQLVWUD�GHO�6(51$0��VHxDOy��³(Q�HO�PLVPR�iPELWR��HO�6HQDGR�LQWURGXMR�
algunos ajustes tendientes a otorgar mayor equilibrio entre la prueba biológica y la posición noto-
ria del estado civil cuando ambas circunstancias estuvieren en pugna. La posición 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 biológica, salvo que el interés 
del niño aconseje otra cosa” (Septiembre de 1998)18. 
 
 El Diputado Juan Bustos Señaló “Por último, está resguardado el interés superior del niño 
en concordancia con el artículo 3º de la Convención sobre los Derechos del Niño, en cuanto se da 
preferencia a la posesión notoria del estado civil de hijo con que el niño ha sido tratado y bajo el 
cual ha construido su personalidad e identidad en caso de contradicción con pruebas periciales bio-
lógicas” (Septiembre de 1998)19. 
 
 A pesar de la utilidad de la presunción, en el sentido que proporciona estabilidad a la fa-
milia matrimonial, al impedir que se averigüe la verdad, no es menos cierto que, precisamente, es 
contrario a los propios principios que motivaron la dictación de la Ley Nº 19.585, uno de los cuales 
era averiguar la verdad biológica, lo que a través de esta norma se impide. Además confunden un 
aspecto fundamental, que es que la identidad no se encuentra dada por la posesión notoria, como lo 
sostiene el Señor Bustos, sino que se encuentra determinado por el conocimiento de las relaciones 
IDPLOLDUHV��ELROyJLFDV��HQ�GH¿QLWLYD�GHO�FRQRFLPLHQWR�GH�QXHVWURV�RUtJHQHV�
 
 En el mismo sentido Paulina Veloso (Ministra Directora Subrogante del Servicio Nacional 
de la Mujer) señaló: “Otra de las formas graves de discriminación legal directa contra los nacidos 
IXHUD�GHO�PDWULPRQLR�VH�JHQHUD�FXDQGR�OD�/H\�OHV�QLHJD�OD�SRVLELOLGDG�GH�TXH�VH�GHWHUPLQH�OD�¿OLD-
ción. De allí que el proyecto consagra el principio de la libre investigación de la paternidad y de 
la maternidad, con acceso a todo tipo de pruebas, incluidas las biológicas. Con ello se consagra el 
principio de la primacía de la verdad biológica, esto es, de la verdad real por sobre la formal, que 
existe actualmente en nuestro sistema”20.
 
 Sin embargo, esta distinción no es acorde con lo señalado en el Primer informe constitu-
cional, por La asesora del Ministerio de Justicia, doña Amira Esquivel Utreras, “Resaltó que las 
bases fundamentales del proyecto descansan, por una parte, en la consagración 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-
tigación de la paternidad y maternidad”21. 
 
 En conclusión y como muy bien lo expone Carlos Pizarro Wilson, respecto al artículo 201: 
“Este precepto, entonces, privilegia a la posesión de estado por sobre la verdad biológica. Se pre-
¿HUH��HQ�SDODEUDV�GHO�SURIHVRU�+DXVHU�\�+XHW�:HLOOHU��©OD�YHUGDG�GHO�FRUD]yQ��GH�ORV�VHQWLPLHQWRV��
DTXHOOD�TXH�FRUUHVSRQGH�D� OD�¿OLDFLyQ�YLYLGDª��/D�¿OLDFLyQ�JHQpWLFD�R�ELROyJLFD�SDVD��HQ�FRQVH-
FXHQFLD��D�XQ�VHJXQGR�SODQR��6LJXLHQGR�HVWH�SUHFHSWR�\�DO�SURIHVRU�&RUQX�SRGUtDPRV�GHFLU�TXH�©HO�
GHUHFKR�GH�OD�¿OLDFLyQ�QR�HV�VyOR�XQ�GHUHFKR�GH�OD�YHUGDG��(V�WDPELpQ��HQ�SDUWH��XQ�GHUHFKR�GH�OD�
vida, del interés del niño, de la paz de las familias, de las afecciones, de los sentimientos morales, 

17 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 1149.
18 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 1253  
19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 1268
20 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 167.
21 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, cit. (n.5) p. 341.
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GHO�RUGHQ�HVWDEOHFLGR�GH�ORV�WLHPSRV�SDVDGRVª´22. 

En esta discusión, podemos encontrarnos frente a la colisión de dos principios resguarda-
dos constitucionalmente, por los tratados internacionales, el principio de la libre investigación de la 
paternidad y el principio del interés superior del niño, por lo cual es necesario determinar cuál debe 
SUHYDOHFHU�HQ�FDVR�GH�FRQÀLFWR�

II. CONSTITUCIONALIDAD DE LA POSESIÓN NOTORIA DEL ESTADO CIVIL 

1. Disposiciones Legales.

Artículo 201 del Código Civil dispone: “La posesión notoria del estado civil de hijo, de-
bidamente acreditada, preferirá a las pruebas periciales de carácter biológico en caso de que haya 
contradicción entre una y otras. 

Sin embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de 
aplicar la regla anterior, prevalecerán las pruebas de carácter biológico”.

2. Análisis del Problema. 

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

  Con anterioridad a la vigencia de la Ley Nº 19.585, la posesión notoria de estado civil de 
hijo legítimo se encontraba establecida en el artículo 311 del Código Civil, el cual fue derogado de 
la Ley Nº 19.585, ya que la hipótesis de posesión notoria comenzó a ser regulada en el artículo 201 
del Código Civil. Por estas razones el artículo 310 mantuvo las reglas de posesión notoria de estado 
de matrimonio. 

 La posesión notoria del estado civil, ha sido mantenida en las disposiciones del Código 
Civil, a pesar de las nuevas normas que dan prevalencia a la verdad real por sobre la material. De 
KHFKR��QR�HV�HIHFWLYR�TXH�HO�OHJLVODGRU�SUH¿HUD�OD�YHUGDG�UHDO��SUHFLVDPHQWH�HVWD�LQVWLWXFLyQ�HV�XQ�
claro ejemplo de ello, siendo la frase “preferirá a las pruebas periciales de carácter biológico” una 
FODUD�GHPRVWUDFLyQ�GH�TXH�HO�OHJLVODGRU�SUH¿HUH�OD�YHUGDG�VRFLDO�

� (Q�HO�FDVR�HVSHFt¿FR��VL�H[LVWH�XQ�MXLFLR�GH�LPSXJQDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��\�HO�GHPDQGDGR�KD�
gozado por más de 5 años de la calidad de hijo, comprobándose a través de nombre, trato y fama, 
podrá oponer, como una especie de excepción a la demanda, la posesión notoria de estado civil. 
En este caso, el juez debería desechar la demanda, salvo que fuere inconveniente para el hijo hacer 
prevalecer la posesión notoria. 

3. Interés Protegido por el Legislador.

 Al momento de discutirse el proyecto de Ley, en el primer informe de la comisión Cons-
titución, la Directora del SERNAM Amira Esquivel, se declaró partidaria de reforzar el valor de la 
posesión notoria del estado civil, “toda vez que los lazos afectivos y sociales, que pudieron llegar 

22 PIZARRO WILSON, CARLOS “$OJXQDV�FRQVLGHUDFLRQHV�HQ� WRUQR�D� OD�GHWHUPLQDFLyQ�\�DFFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ�HQ� OD� OH\�������´, 
5HYLVWD�,XV�HW�3UD[LV, vol. 5, número 2, 1999, Página 17, Universidad de Talca, Talca, Chile

(27-46)

rodrigo JArA LArA / /D�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�FLYLO��6X�RULJHQ��DVSHFWRV�SURFHVDOHV��VX�UHODFLyQ�FRQ�HO�SULQFLSLR���



ISSN 0717-0599 37REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016

D�HVWDEOHFHU�XQD�GHWHUPLQDGD�¿OLDFLyQ��VRQ��HQ�FLHUWDV�FLUFXQVWDQFLDV��WDQWR�R�PiV�YDOLRVRV�TXH�HO�
origen biológico”. 
 
 Los intereses protegidos, en consecuencia serían, 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; 
HQ�VHJXQGR�WpUPLQR��HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�KLMR��\D�TXH�PDQWHQHU�HVWD�VLWXDFLyQ�OH�EHQH¿FLDUtD�\�HQ�
caso contrario, se da preferencia a las pruebas de carácter biológico.

 En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha resuelto “Cuarto: Que el derecho a la 
LGHQWLGDG�HV�XQD�GH�ODV�EDVHV�HVHQFLDOHV�TXH�LQVSLUDQ�HO�QXHYR�HVWDWXWR�¿OLDWLYR�\�VH�H[SUHVD�QRUPD-
tivamente, entre otros, en el artículo 195 del Código Civil, al consagrar el derecho a la libre investi-
gación de la paternidad o maternidad, con miras a la búsqueda de la verdad real o biológica sobre la 
verdad formal. Con esta inspiración las pruebas periciales de carácter biológico son fundamentales 
para determinar la identidad de una persona como un derecho esencial. Sin embargo, el legislador 
reconoce excepciones a la búsqueda de esa verdad, haciendo primar la posesión notoria de estado 
civil si ella es contradictoria con la realidad biológica, facultando al juez para decidir lo contrario 
en aras de respetar el interés superior del niño, si existe grave inconveniente para este último.

� 4XLQWR��4XH��HQ�HVWH�PLVPR�RUGHQ�GH�LGHDV��VH�SXHGH�D¿UPDU�TXH�HO�OHJLVODGRU�SUH¿HUH�OD�
verdad social y al declarar que la acción de impugnación caduca en los plazos que establece, es evi-
GHQWH�TXH�OD�LQWHQFLyQ�R�HVStULWX�GH�OD�/H\�HV�KDFH�SULPDU�OD�HVWDELOLGDG�GHO�HVWDGR�¿OLDWLYR�\D�DGTXL-
rido, salvo la situación especial del artículo 208 del Código Civil. Por consiguiente, no es efectivo, 
como lo entiende el recurrente, que el factor biológico 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)23.

 Este fallo demuestra que los 2 intereses protegidos son la verdad social o identidad social y 
HO�LQWHUpV�VXSHULRU�GHO�KLMR��VLHQGR�HQ�GH¿QLWLYD�HVWDV�ODV�UD]RQHV�TXH�OOHYDQ�DO�OHJLVODGRU�D�SURWHJHU�
la posesión notoria del estado civil.

4. Análisis de principios constitucionales que podrían resultar vulnerados.

El Principio de la identidad y la Verdad Biológica

A. El derecho a la identidad y el principio de la verdad biológica.

� (O�GHUHFKR�D�OD�LGHQWLGDG�SHUVRQDO�VH�UH¿HUH�D�OD�SRVLELOLGDG�TXH�WLHQH�WRGD�SHUVRQD�GH�FR-
nocer su origen genético, el nombre de sus padres biológicos y de los aspectos relacionados con su 
¿OLDFLyQ��$OHMDQGUR�0ROLQD�FLWDGR�SRU�*RQ]DOR�)LJXHURD�VHxDOD�³VHU�XQR�PLVPR�LPSRUWD�VDEHU�GH�
dónde vengo”24.

 La Doctora Adriana Krasnow siguiendo la construcción de Zanoni indica “El derecho a 
la identidad comprende tres dimensiones: identidad personal en referencia a la realidad biológica; 
identidad personal en referencia a los caracteres físicos de la persona e identidad personal en refe-
rencia a la realidad existencial de la persona”25.

23 Jurisprudencia electrónica 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 Álvarez, Urbano Marín y Patricio Valdés y los Abogados Integrantes Sres. Roberto Jacob y Oscar Herrera.

24 FIGUEROA YAÑEZ, GONZALO ³'HUHFKR�&LYLO�GH�ODV�3HUVRQDV��'HO�*HQRPD�DO�1DFLPLHQWR”, 1ª edición, Santiago de Chile, Edi-
torial Jurídica, 2001, página 260.

25 KRASNOW, ADRIANA NOEMI “)LOLDFLyQ��'HWHUPLQDFLyQ�GH�OD�PDWHUQLGDG�\�SDWHUQLGDG��$FFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ��3URFUHDFLyQ�DVLV-
WLGD´, 1ª edición, Buenos Aires, Argentina, Editorial la Ley, 2005, página 55.
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 La identidad personal en referencia a la realidad biológica y la identidad personal en refe-
rencia a los caracteres físicos de la persona, constituyen la faz estática de la personalidad.

 La identidad personal en referencia a la realidad existencial de la persona constituyen la 
faz dinámica, 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 biológica se basa en el principio o derecho a la identidad biológi-
ca y dice relación con la dimensión de la “identidad personal en referencia a la realidad biológica”, 
lo que forma parte de la faz estática de la persona.
 
 La posesión notoria del estado civil, dice relación con la faz dinámica de la personalidad, 
la cual, para el legislador debía protegerse con esta institución.
 
 El punto primordial a dilucidar, es determinar en caso de colisión de ambas faz, cuál es la 
que prevalece.

B. ¿Dónde se encuentra consagrado el derecho a la identidad?

 Este Derecho se encuentra consagrado en la Convención de los Derechos del Niño en los 
artículos 7 y 8, la convención Americana sobre Derechos Humanos en el artículo 18, y el artículo 
16 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, los que son aplicables en razón del artículo 5 de la 
Constitución Política, teniendo a juicio del suscrito rango constitucional.

 Además nuestra legislación en diversas disposiciones ha consagrado este principio de 
identidad, como los artículos 195, 198, 199 y 320 del Código Civil.

C. ¿Existe vulneración al principio de la identidad?

c.1. Eventual colisión de derechos

 En caso que la identidad biológica se oponga a la identidad social, podríamos enfrentarnos 
a una aparente colisión de derechos fundamentales, ya que una de las dos debería prevalecer o pri-
PDU�VREUH�HO�RWUR�HQ�XQ�FDVR�GH�FRQÀLFWR�

 Frente a ello el legislador, en la Ley 19.585, como ya lo hemos explicado latamente, adop-
Wy�XQD�GHFLVLyQ��SUHIHULU�OD�LGHQWLGDG�VRFLDO��UHÀHMDGD�D�WUDYpV�GH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�FLYLO��

 La convención internacional de los Derechos del Niño, indica en su artículo 7: “1. El niño 
será inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrá 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 velarán por la aplicación de estos derechos de conformidad con su 
legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído en virtud de los instrumentos interna-
cionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el niño resultara de otro modo apátrida”. 

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

 La convención internacional de los Derechos del Niño, tiene rango constitucional “Por 
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su parte y con relación 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. 5º, dichos tratados constituyen límite a la soberanía y, en la pirámide 
normativa, deben entenderse con un rango constitucional o supralegal”26.

� (Q�FRQVHFXHQFLD��WHQHPRV�GRV�GLVSRVLFLRQHV�QRUPDWLYDV�HQ�DSDUHQWH�FRQÀLFWR��XQD�GH�UDQ-
go legal, que es la referida a la posesión notoria del estado civil, y otra de rango constitucional, 
como es la identidad biológica consagrada en la Convención Internacional de los Derechos del 
Niño.

 Lo que debemos determinar ¿En caso de colisión entre la faz dinámica y la estática, cuál 
es la que prevalece? O si se quiere ¿En caso de colisión entre la posesión notoria del estado civil 
(verdad social) y la identidad biológica (verdad real), cuál es la que debe prevalecer? 

c.2. ¿En caso de colisión entre la posesión notoria del estado civil (verdad social) y la identidad 
biológica (verdad real), cuál es la que debe prevalecer? 

� <D� VDEHPRV� TXH� QXHVWUR� OHJLVODGRU� LQWHUQR� SUH¿ULy� OD� SRVHVLyQ� QRWRULD� GHO� HVWDGR� FL-
vil. 
 
 Así se ha resuelto: “De otro lado, para el caso que en un mismo proceso haya resultado 
DFUHGLWDGD�HVWD�SRVHVLyQ�GHO�HVWDGR�¿OLDWLYR�\�FRQFXUUD�WDPELpQ�OD�SHULFLD�ELROyJLFD�TXH�HVWDEOHFH�
QHJDWLYDPHQWH�HVD�¿OLDFLyQ��GHEHUi�SULPDU�OD�SULPHUD�\�QR�OD�YHUGDG�ELROyJLFD��/R�DQWHULRU��VLJQL¿FD�
que ante una colisión entre estas verdades, el legislador ha preferido la que representa una realidad 
consolidada, elección 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 bioló-
gico y que por ello se protege, atenuándose los efectos de este factor en materia de determinación 
GH�OD�¿OLDFLyQ´27.

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

 La posesión notoria, es una institución que ya existía con anterioridad a la entrada en 
YLJHQFLD�GH�OD�/H\���������\�VH�WUDWD�GH�XQD�LQVWLWXFLyQ�TXH�HV�XQ�UHÀHMR�GH�OD�YHUGDG�VRFLDO��\�QR�
de la verdad biológica, por eso, podría parecer extraño que se hubiera mantenido en la nueva Ley, 
máxime considerando las pruebas periciales biológicas que permiten determinar y conocer la ver-
dad real. Pero, no es extraño, porque el legislador, a pesar de su declaración de buscar la verdad 
biológica, le da preferencia a la verdad social. 

 A pesar de reconocer el suscrito que se trata de una institución útil, básicamente por la 
preocupación constante de una persona, la que debería preferirse, por el lazo que ha formado con 
el hijo. Sin embargo, la mayoría de las veces la posesión 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, más que favorecer a quien cría, 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-
QHUD�HV�EHQH¿FLRVR�SDUD�HO�KLMR�

26 VELOSO, PAULINA Y SCHMIDT, CLAUDIA “/D�¿OLDFLyQ�HQ�HO�QXHYR�'HUHFKR�GH�)DPLOLD´� Santiago, Chile, Editorial Conosur, 
2001, página 25.

27 Jurisprudencia electrónica 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 Muñoz G., Patricio Valdés A., señoras Rosa María Maggi D., Rosa 
Egnem S. y el abogado integrante señor Ricardo Peralta V. Fundamento décimo quinto.
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 Pues bien, la posesión notoria, a pesar de su utilidad es una institución absolutamente 
contraria a los principios de la verdad biológica y además, en su caso, no es concordante con la 
disposición del artículo 320 del Código Civil, ya que ni prescripción ni fallo alguno puede hacerse 
valer contra el que se presenta como verdadero padre.

 Además, priva al hijo de conocer a su verdadera familia, sus verdaderos lazos, lo que en 
GH¿QLWLYD�OH�LPSLGH�FRQRFHU�ORV�HOHPHQWRV�IXQGDPHQWDOHV�GH�OD�LGHQWLGDG��SRU�OR�FXDO�HVWLPDPRV�
que se trata de una institución que no es acorde con los principios de la verdad biológica y de la 
identidad, dos principios de derechos humanos y constitucionales.

 Precisamente, la posesión 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 niño a preservar su identidad y las relaciones con su familia biológica. 

 Este derecho a la identidad se garantiza cuando el niño conoce su origen, a sus progenito-
res y a su familia, y como lo señala la Convención Internacional de los Derechos del Niño, cuando 
es cuidado por sus propios padres, cuando conoce sus antecedentes genéticos y culturales. La pose-
sión notoria del estado civil impide estos propósitos.

 Además en muchas circunstancias el padre no sabía de la existencia de este hijo, o sabien-
GR��VX�PDGUH�LPSLGLy�HO�HMHUFLFLR�GH�XQD�UHODFLyQ�OLEUH�\�ÀXLGD�FRQ�VX�KLMR��OR�TXH�SXHGH�OOHYDU�D�TXH�
nunca se de la conexión con la familia de origen, pero no porque no quieran que ello exista, sino 
por decisiones del otro progenitor. Frente a esto la posesión notoria del estado civil se presenta no 
FRPR�XQ�EHQH¿FLR��VLQR�TXH�OD�FRQVROLGDFLyQ�GH�XQD�PHQWLUD��OD�FRQVROLGDFLyQ�GH�XQD�DSDULHQFLD��
 
 Finalmente, con la posesión notoria del estado civil no se cumple con uno de los propósitos 
fundamentales de la Ley 19.585, que era el de libre investigación de paternidad y maternidad, y de 
verdad biológica. 

 En este sentido, el suscrito estima como adecuado el argumento reproducido en autos Rol 
�����������GH�OD�([FHOHQWtVLPD�&RUWH�6XSUHPD��TXH�UHVROYLy�UDWL¿FDU�OD�VHQWHQFLD�GH�OD�&RUWH�GH�
Apelaciones de Santiago, este indica: “La identidad biológica, es de rango superior de aquel esta-
WXWR�GH�¿OLDFLyQ�DSDUHQWH��\D�TXH�FRQVWLWX\H�XQ�GHUHFKR�GH�OD�SHUVRQDOLGDG�\�FRPR�WDO�HV�LQKHUHQWH�
al ser humano, sólo por ser tal, en consecuencia, se trata de derechos esenciales y originarios que al 
legislador únicamente 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 manifestación, el suscrito es del parecer que existen situa-
FLRQHV�H[FHSFLRQDOHV�HQ�TXH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�SXHGH�OOHJDU�D�VHU�PiV�EHQH¿FLRVD�TXH�OD�LGHQWLGDG�
ELROyJLFD��FRPR�HQ�DTXHOORV�FDVR�GH�DTXHO�SDGUH�TXH�QR�PDQL¿HVWD�QLQJ~Q�LQWHUpV�GH�PDQWHQHU�OD�
¿OLDFLyQ��OR�FXDO�VH�SXHGH�YHUL¿FDU��SRU�HMHPSOR�HQ�VX�LQDFWLYLGDG�DQWH�XQ�MXLFLR�HQ�TXH�VH�GLVFXWD�OD�
¿OLDFLyQ��(Q�GLFKRV�FDVRV��VH�YH�EHQH¿FLRVR�TXH�VH�HVWDEOH]FD�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�FLYLO�

� (Q�FRQFOXVLyQ�HO�VXVFULWR�HV�GHO�SDUHFHU�TXH�VHUtD�PiV�DGHFXDGR�PRGL¿FDU�HO�DUWtFXOR�����
de la siguiente manera: 

 “En caso de que haya contradicción entre la posesión notoria del estado civil de hijo, de-
bidamente acreditada, y las pruebas periciales de carácter biológico se preferirá ésta última. 

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

III. EN EL EVENTO DE ESTIMARLA AJUSTADA A DERECHO ¿CÓMO SE DEBERÍA 
RECLAMAR LA POSESIÓN NOTORIA DE ESTADO CIVIL.
 
 La posesión notoria se encuentra concebida como un medio de prueba para acreditar la 
¿OLDFLyQ��VLQ�HPEDUJR��\�FRPR�OR�KD�UHLWHUDGR�OD�MXULVSUXGHQFLD�GH�ORV�WULEXQDOHV��HQ�FDVR�GH�FRQWUD-
dicción con la prueba biológica prevalece la posesión notoria, por sobre la prueba biológica.
 
� /RV�PHGLRV�GH�SUXHED�WLHQHQ�SRU�¿QDOLGDG�HVWDEOHFHU�OD�YHUDFLGDG�GH�XQ�KHFKR��OR�TXH�EXV-
FDQ�HV�GLOXFLGDUOD��FRQYHQFHU�DO�WULEXQDO�GH�FXiO�HV�OD�YHUGDG��\�WUDWiQGRVH�GH�XQ�MXLFLR�GH�¿OLDFLyQ��
dicha verdad es la biológica. 

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 proposición formulada en juicio”28.

Por ello, si la posesión notoria se tratara de un medio supletorio de prueba, o medio de 
prueba, no podría en caso de contradicción prevalecer sobre la verdad, porque la prueba tiene por 
¿QDOLGDG�HVWDEOHFHU�OD�YHUDFLGDG�GH�XQ�KHFKR�\�DO�KDFHUOD�SUHYDOHFHU�SRU�VREUH�OD�ELROyJLFD��SUHFLVD-
mente se consolida un hecho que no es verídico, 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 posesión notoria ha sido establecida como un medio de prueba, eso podía 
sostenerse antes de la entrada en vigencia de la Ley 19.585, pero en la actualidad, lo que se pretende 
a través de la posesión notoria de estado civil es constituirla o, en su caso, hacer permanecer un 
estado civil, en contra de la verdad biológica.

 Dicho lo anterior, es necesario determinar cómo se reclama la posesión notoria de estado 
civil. Es necesario tener presente, que en ningún caso sostenemos que la posesión notoria de estado 
civil sea una acción, sino que lo que discutimos es que si dicha institución puede servir de funda-
PHQWR�SDUD�UHFODPDU�R�LPSXJQDU�XQD�¿OLDFLyQ�\D�FRQVWLWXLGD��R�HQ�VX�FDVR��VL�SXHGH�VHUYLU�FRPR�XQD�
H[FHSFLyQ�D�XQD�LPSXJQDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�

 A pesar de un par de fallos que negó la posesión notoria, no existe ninguna duda que la 
posesión notoria pueda ser reclamada por la vía de la excepción, básicamente para oponerse a una 
GHPDQGD�GH�LPSXJQDFLyQ�GH�OD�¿OLDFLyQ��SRU�OR�FXDO�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�RSHUD�GH�PDQHUD�GLVWLQWD�D�
FRPR�HUD�FRQFHELGD�HQ�HO�&yGLJR�&LYLO�GH�PDQHUD�RULJLQDO��\D�TXH�VyOR�WHQtD�SRU�¿QDOLGDG�VXSOLU�OD�
ausencia de partidas. De hecho, si no fuera aceptado por esta vía, prácticamente la posesión notoria 
no tendría aplicación práctica. 

 La duda radica en dilucidar si la posesión notoria del estado civil puede llegar a ser deman-
dada por la vía de la acción. 

 Al respecto, lo primero que es necesario tener presente, es que no se vislumbra necesidad 
GH�TXH�HO�SDGUH�R�PDGUH�UHFODPHQ�OD�¿OLDFLyQ�HQ�FRQIRUPLGDG�D�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�UHVSHFWR�D�XQ�
KLMR�TXH�QR�WLHQH�XQD�¿OLDFLyQ�GHWHUPLQDGD��\D�TXH�EDVWDUtD�FRQ�UHFRQRFHUOR��6L�HQ�FDPELR��HV�HO�KLMR�
quien pretende valerse de la posesión notoria, se podría vislumbrar una utilidad de la institución.

28 MENESES PACHECO, CLAUDIO ³)XHQWHV�GH�SUXHED�\�PHGLRV�GH�SUXHED�HQ�HO�SURFHVR�FLYLO´, 5HYLVWD�,XV�HW�3UD[LV, año 14, número 
2, 2008, Página 49, Universidad de Talca, Talca, Chile, cita a: COUTURE, EDUARDO J., “9RFDEXODULR�MXUíGLFR��8QD�H[SOLFDFLyQ�GH�ORV�
sentidos de la palabra prueba y su etimologíD´� Depalma, 5 reimpresión, Buenos Aires, 1993, pp. 490 y 491
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La duda que se formula y que ha sido materia de discusión en los tribunales de justicia, 
HV�OD�UHODWLYD�D�OD�LPSXJQDFLyQ�GH�XQD�¿OLDFLyQ�\D�HVWDEOHFLGD��HQ�OD�FXDO�FRQMXQWDPHQWH�VH�DFFLRQD�
UHFODPDQGR�OD�¿OLDFLyQ�EDVDGR�HQ�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD��+DQ�H[LVWLGR�IDOORV�HQ�DPERV�VHQWLGRV��VLHQGR�
mayoritaria la Jurisprudencia partidaria de negar la posibilidad de poder accionar para reclamar una 
¿OLDFLyQ�EDVDGR�HQ�OD�LQVWLWXFLyQ�GH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�

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

$��4XH�QR�H[LVWH�HQ�OD�/H\�XQD�DFFLyQ�HVSHFt¿FD�TXH�SHUPLWD�UHFODPDU�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�

� (O�&yGLJR�&LYLO��WUDWD�ODV�DFFLRQHV�GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�\�ODV�DFFLRQHV�GH�LPSXJ-
nación, y en ninguno de dichos párrafos, indica que alguna de ellas se pueda fundar en la posesión 
notoria de estado civil. 

B. Que las disposiciones relativas a la posesión notoria se encuentran ubicadas antes de las acciones
GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��SRU�OR�FXDO�QR�HVWDUtD�FRQWHPSODGD�GHQWUR�GH�HVWDV�

La Posesión Notoria de estado civil se encuentra establecida en los artículos 200 y 201 del 
&yGLJR�GH�3URFHGLPLHQWR�&LYLO��PLHQWUDV�TXH�ODV�DFFLRQHV�GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�HVWiQ�HVWDEOH-
cidas en los artículos 204 y siguientes. 

Así lo ha resuelto nuestra Excelentísima Corte Suprema en fallo de causa Rol 4311-2013: 
³$VLPLVPR��FRQVLGHUDQ�TXH�HV�FRUUHFWR�HQWHQGHU�D�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�HQ�PDWHULD�GH�¿OLDFLyQ�FRPR�
el goce y ejercicio de un estado civil determinado en su manifestación en los hechos unida a un 
título legal formal, independientemente de la existencia de un hecho biológico, la que en todo caso 
no da o genera un estado, sino que solo sirve para probarlo, pues no es una acción sino un medio 
GH�SUXHED�GH�¿OLDFLyQ��OR�TXH�VH�LQ¿HUH�GH�UHODFLRQDU�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�&LYLO��XELFDGR�HQ�HO�
SiUUDIR�GH�ODV�UHJODV�JHQHUDOHV�GHO�7tWXOR����TXH�UHJXOD�ODV�DFFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ�FRQ�ODV�QRUPDV�GHO�
artículo 201 e inciso 2º del artículo 309 del mismo cuerpo legal, ya que la primera previene que las 
SUXHEDV�GH�SRVHVLyQ�QRWRULD�SUH¿HUHQ�D�ODV�SHULFLDOHV�GH�FDUiFWHU�ELROyJLFR�\�HO�VHJXQGR�HVWDEOHFH�
TXH�HO�HVWDGR�GH�SDGUH��PDGUH�R�KLMR�GHEH�SUREDUVH�HQ�HO�FRUUHVSRQGLHQWH�MXLFLR�GH�¿OLDFLyQ�HQ�OD�
forma y con los medios de prueba previstos en el título octavo”29.

C. Que la posesión notoria es sólo concebida como medio de prueba.

Así lo ha resuelto nuestra Excelentísima 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 interpretación de las normas jurídicas pertinentes al caso, 
toda vez, que tal como ha sido sostenido por esta Corte (en autos Rol Nº 4311 2013, entre otros), 
la posesión notoria del estado civil de hijo es un medio de prueba y no constituye una acción de 
¿OLDFLyQ�LQGHSHQGLHQWH��WRGD�YH]�TXH�ODV�DFFLRQHV�GH�UHFODPDFLyQ�H�LPSXJQDFLyQ�GH�OD�SDWHUQLGDG��
FRQVDJUDGDV�SRU�HO�QXHYR�HVWDWXWR�¿OLDWLYR�VH�VXVWHQWDQ�HQ�OD�SUHPLVD�GH�OD�YHUGDG�ELROyJLFD��HQ�HO�
VHQWLGR�TXH�OR�TXH�SRU�HOODV�VH�SUHWHQGH�HV�OD�GHFODUDFLyQ�GH�OD�H[LVWHQFLD�GH�XQD�GHWHUPLQDGD�¿OLD-
FLyQ�HQ�HO�SULPHU�FDVR�\��HQ�HO�VHJXQGR��OD�GHFODUDFLyQ�GH�TXH�OD�¿OLDFLyQ�TXH�VH�RVWHQWD�QR�HV�UHDO´�

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

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

29 Jurisprudencia electrónica 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., señora Gloria Ana Chevesich R., y los 
Abogados Integrantes señor Arturo Prado P., y señora Virginia Cecily Halpern M. Fundamento séptimo
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GH�UHFODPDFLyQ�\�GH�LPSXJQDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��EDVDGRV�HQ�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD��DFFLRQHV�TXH�VL�HVWiQ�
reguladas en nuestra legislación. En este sentido se confunde la acción con su fundamento, la acción 
es la de reclamación e impugnación pero basada en esta institución llamada posesión 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 posesión notoria se encuentran ubicadas antes de las 
DFFLRQHV�GH�UHFODPDFLyQ�H�LPSXJQDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��HOOR�QR�GHVFDUWD�VX�DSOLFDFLyQ�SRU�ODV�VLJXLHQ-
tes razones:

B.1. La posesión notoria del estado civil se encuentra dentro del título VIII llamado “De las ac-
FLRQHV�GH�¿OLDFLyQ´�SRU�OR�FXDO�QR�HV�HIHFWLYR�TXH�QR�HVWp�FRQWHPSODGR�GHQWUR�GH�ODV�UHJODV�GH�ODV�
acciones.
 
� ³OR�TXH�VH�LQ¿HUH�GH�UHODFLRQDU�HO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�&LYLO��XELFDGR�HQ�HO�SiUUDIR�GH�
ODV�UHJODV�JHQHUDOHV�GHO�7tWXOR����TXH�UHJXOD�ODV�DFFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ�FRQ�ODV�QRUPDV�GHO�DUWtFXOR�����
e inciso 2º del artículo 309 del mismo cuerpo legal”30 Que si bien en dicho fallo establece que la po-
sesión notoria es tan sólo un medio de prueba y que no puede servir de fundamento para constituir 
un estado civil, es importante rescatar de él, la conclusión de que las reglas de los artículos 200 y 
����VH�HQFXHQWUDQ�GHQWUR�GH�ODV�DFFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ�

%����3RUTXH�HO�DUWtFXOR�����\�����VH�HQFXHQWUDQ�GHQWUR�GH�ODV�UHJODV�JHQHUDOHV��OR�TXH�VH�MXVWL¿FD��
porque sería aplicable a todos los párrafos del título, por lo cual la regla de la posesión notoria sería 
DSOLFDEOH�WDQWR�SDUD�OD�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�FRPR�SDUD�OD�LPSXJQDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ��

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

B.3. Porque el artículo 201 indica “La posesión notoria del estado civil de hijo, debidamente acredi-
tada”, lo que demuestra su carácter de institución, ya que se establece a través de medios de prueba. 
 
 Así queda demostrado en Sentencia de la Corte Suprema, en que precisamente se habla 
del Instituto de la Posesión notoria y además hace referencia a que debe ser establecido por medios 
de prueba, así se indica: “Que la procedencia del instituto de la posesión notoria del estado civil de 
hijo requiere del cumplimiento de los requisitos legales y su debida acreditación en el juicio en el 
que se reclama una supuesta paternidad, toda vez que la ley exige probar la posesión notoria con un 
³FRQMXQWR�GH�WHVWLPRQLRV��DQWHFHGHQWHV�R�FLUFXQVWDQFLDV�¿GHGLJQRV�TXH�OD�HVWDEOH]FDQ�GH�XQ�PRGR�
irrefragable”. Tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad que la posesión en 
FXHVWLyQ�VHD�MXVWL¿FDGD�~QLFDPHQWH�FRQ�HO�PpULWR�GH�OD�SUXHED�WHVWLPRQLDO�UHQGLGD��VLWXDFLyQ�TXH�
debe responderse negativamente de acuerdo al tenor literal del artículo 200 del Código Civil, que 
expresamente alude a estos elementos, es decir, requiere más de una sola prueba y esto para salva-
guardar la armonía y no vulnerar ni contrariar lo dispuesto por el inciso segundo del artículo 198 del 
&yGLJR�GHO�UDPR��TXH�SUHVFULEH�OD�LQVX¿FLHQFLD�GH�OD�SUXHED�WHVWLPRQLDO�SRU�Vt�VROD�SDUD�HVWDEOHFHU�
la paternidad o maternidad disputada”31.

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

30 Jurisprudencia electrónica 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 señores Patricio Valdés A., Ricardo Blanco H., señora Gloria Ana Cheve-
sich R., y los Abogados Integrantes señor Arturo Prado P., y señora Virginia Cecily Halpern M. Fundamento tercero.

31 Jurisprudencia electrónica 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 Muñoz G., Patricio Valdés A., Héctor Carreño S., Guillermo Silva G. y Sra. 
María Eugenia Sandoval G. Fundamento Undécimo.
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demostración de la verdad, y aquí a través de medios de prueba acreditamos la posesión notoria.

 “Tales exigencias plantean la interrogante acerca de la posibilidad que la posesión en cues-
tión sea acreditada únicamente con el mérito de la prueba testimonial rendida, situación que debe 
responderse negativamente, de acuerdo al tenor literal del artículo 200 del Código Civil, que ex-
presamente alude a “un conjunto de testimonios y antecedentes”, es decir, requiere más de una sola 
prueba y esto para salvaguardar la armonía y no vulnerar ni contrariar lo dispuesto por el inciso se-
JXQGR�GHO�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�GHO�5DPR��TXH�SUHVFULEH�OD�LQVX¿FLHQFLD�GH�OD�SUXHED�WHVWLPRQLDO�
por sí sola para establecer la paternidad o maternidad disputada”32.

 Si sostenemos que la posesión notoria del estado civil es un medio de prueba se daría una 
situación ilógica, ya que a través de medios prueba, como la testimonial (que se requiere de acuerdo 
al artículo 200), de la prueba documental, y de otros medios probatorios, probaríamos no un hecho, 
sino que otro medio probatorio. Sostener ello, a juicio del suscrito, altera la lógica.

D. Porque los fallos de tribunales han permitido por vía de excepción la posesión notoria de esta-
GR�FLYLO�D�¿Q�GH�SRGHU�PDQWHQHU�XQD�¿OLDFLyQ�DFWXDO��1R�VH�YLVOXPEUD�QLQJXQD�UD]yQ�MXUtGLFD�SDUD�
permitir que se ejerza como fundamento de una excepción y no como fundamento de una acción.

E. Que los fallos referidos a la Ley indígena, basados en el artículo 4 de la Ley 19.253, han permiti-
GR�HO�HMHUFLFLR�GH�HVWD�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�EDVDGD�HQ�SRVHVLyQ�QRWRULD�GH�HVWDGR�FLYLO��\�FXDQGR�
estos fallos han invocado sus argumentos legales, estos están fundados en los artículos 200 y 201 
del Código 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 Nº V-51-2012 del Juzgado de Letras de Pitrufquen.

� $�¿Q�GH�HVWDEOHFHU�GLFKD�SRVHVLyQ�QRWRULD�³EDVWDUi�OD�LQIRUPDFLyQ�WHVWLPRQLDO�GH�SDULHQWHV�
o vecinos, que podrá rendirse en cualquier gestión judicial, o un informe de la Corporación suscrito 
por el Director” (inciso segundo artículo 4 de la Ley 19.253), empleándose habitualmente, informa-
ción sumaria de testigos.

 Las sentencias así 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 posesión notoria de estado civil 
de hijo respecto de don ___________________, cédula de identidad Nº___________________”.

 Por estas razones, el suscrito cree que los argumentos que se han esgrimido para rechazar 
la posesión 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 acción de reclamación como 
para una acción de impugnación. 

CONCLUSIONES

� 4XH�OD�¿QDOLGDG�GH�HVWH�DUWtFXOR�HUD�GLOXFLGDU�WUHV�DVSHFWRV�

32  Jurisprudencia electrónica 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 Muñoz G., Patricio Valdés A., señoras Rosa María Maggi D., Rosa 
Egnem S. y el abogado integrante señor Ricardo Peralta V. Fundamento décimo sexto.
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a.  La constitucionalidad de las normas sobre posesión notoria de estado civil, la eventual colisión 
de la faz dinámica y estática del Derecho de la Identidad y cuál de las dos debe prevalecer en 
FDVR�GH�FRQÀLFWR�

b.  Si la posesión notoria de estado civil es un medio de prueba o una institución.
F��� \��HQ�VX�FDVR��VL�SXHGH�VHUYLU�GH�IXQGDPHQWR�SDUD�HO�UHFODPR�GH�XQD�¿OLDFLyQ��R�OD�LPSXJQDFLyQ��

ya sea por la vía de la acción o de la excepción.
 
 El suscrito estima, de acuerdo a lo que se ha expuesto que las disposiciones referidas a la 
Posesión notoria del Estado Civil, no son ajustadas a la Constitución, o que al menos estas dispo-
siciones no deberían prevalecer sobre la verdad real. En este sentido la colisión entre las dos faz 
del derecho de la identidad, es solucionada de manera incorrecta, ya que debió haberse preferida la 
identidad biológica 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 posesión notoria del estado civil, vulnera el derecho a la identidad que se 
garantiza cuando el niño puede conocer su origen, a sus progenitores y a su familia, sus anteceden-
tes genéticos y culturales y como lo señala la Convención Internacional de los Derechos del Niño, 
cuando es cuidado por sus propios padres.

 En cuanto al segundo aspecto, estimo que la posesión notoria no constituye un medio de 
prueba, sino que es una institución que sirve de fundamento de una acción de reclamación o de 
impugnación

 No se trata de una acción propiamente tal, su ubicación en las reglas generales de las nor-
PDV�GH�ODV�DFFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ��QRV�SHUPLWH�VRVWHQHU�TXH�VH�WUDWD�GH�UHJODV�DSOLFDEOHV�D�OD�UHFODPD-
ción y la impugnación 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 vía de la acción o de la excepción, no existen razones 
jurídicas 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 posesión notoria del 
HVWDGR�FLYLO��\D�TXH�QR�KDEUtD�QLQJXQD�UD]yQ�SDUD�SHUPLWLUOR�SDUD�HQHUYDU�XQD�DFFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�\�
en caso contrario, rechazarlo cuando se pretende constituir dicho estado civil. La excusa de que se 
WUDWD�GH�XQ�PHGLR�GH�SUXHED�QR�HV�VX¿FLHQWH��\D�TXH�VH�VDEH�TXH�OD�SRVHVLyQ�QRWRULD�GHO�HVWDGR�FLYLO��
QR�VH�EDVD�HQ�OD�YHUGDG�ELROyJLFD��SRU�OR�FXDO�QR�WLHQH�SRU�¿QDOLGDG�GHPRVWUDU�OD�YHUGDG�UHDO�VLQR�
que una verdad social.
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Resumen: La eliminación 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 
GHO� (VWDGR� GH� ¿QDQFLDU� GLYHUVDV� UHIRUPDV� HV-
WUXFWXUDOHV�GH�QXHVWUR�SDtV��(Q�HVSHFt¿FR�VH�KD�
levantado la bandera de la educación gratuita, 
¿QDOLGDG�PX\�QREOH�SRU�FLHUWR��SHUR�GH�XQ�JUDQ�
JDVWR�GH�UHFXUVRV�¿VFDOHV��(V�FRQ�OD�HOLPLQDFLyQ�
de este registro que siempre habrá tributación de 
LPSXHVWRV�¿QDOHV�SRU�ODV�SHUVRQDV��WRGD�YH]�TXH�
ya no se podrá postergar su pago a sola voluntad 
del contribuyente. Este trabajo pretende dejar al 
lector con una referencia a la tributación nacio-
nal, la tributación del FUT, las alternativas plan-
teadas por el legislador para hacer menos gra-
vosa la tributación del llamado FUT histórico, y 
HQ�GH¿QLWLYD�VHxDODU�TXH�SDVDUi�HQ�HO�IXWXUD�FRQ�
los registros que estructuraban su composición.

PalabRas Clave: FUT - Reforma - Recursos.

Abstract: 7KH� HOLPLQDWLRQ� RI� WKH� 7D[DEOH� ,Q-
come Fund as a tributary instrument for the 
taxpayers, is consistent with the principle of 
HTXDOLW\� LQ� WD[DWLRQ� DQG� WKH� QHFHVVLWLHV� RI� WKH�
VWDWH�IRU�¿QDQFLQJ�YDULRXV�VWUXFWXUDO�UHIRUPV�RI�
RXU�FRXQWU\��6SHFL¿FDOO\��WKH�ÀDJ�RI�IUHH�HGXFD-
tion has been raised, with a very noble purpose 
LQGHHG��EXW�ZLWK�D�ODUJH�¿VFDO�H[SHQGLWXUH��,W�LV�
with the elimination of this register that there 
ZLOO� DOZD\V� EH� WD[DWLRQ� RI� ¿QDO� GXWLHV� E\� WKH�
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 
WD[DWLRQ�RI�WKH�7,)��)87���WKH�DOWHUQDWLYHV�SUR-
posed by the legislator to mitigate the taxation 
RI� WKH�VR�FDOOHG�KLVWRULFDO�7,)�DQG��XOWLPDWHO\��
indicate what will happen with the registers that 
articulated its composition.

Key WoRds: FUT - Reform - Resources.
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INTRODUCCION

Uno de los objetivos más importantes, por no decir el más importante, cuando se emprende 
una actividad empresarial es la obtención de utilidades, ojala el máximo 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, 
FRQ¿JXUD�HO�KHFKR�JUDYDGR�FRQ�HO�LPSXHVWR�HVWDEOHFLGR�HQ�HO�'HFUHWR�/H\�1~PHUR�����TXH�¿MD�HO�
texto de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

(Q�OD�/H\�GH�,PSXHVWR�D�OD�5HQWD��VH�FODVL¿FD�HVWH�LPSXHVWR�HQ�FDWHJRUtDV��3ULPHUD�&DWH-
goría y Segunda Categoría, 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 jurídicas, quedan gravadas con el impues-
to de Primera Categoría, cuya tasa para este año 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 categoría, no se completa la tributación 
¿QDO�GH�HVWDV�UHQWDV�WRGD�YH]�TXH�IDOWD�HO�LPSXHVWR�¿QDO�TXH�JUDYD�ODV�UHQWDV�HQ�QXHVWUR�SDtV�TXH�HV�
el Impuesto Global Complementario o Impuesto Adicional según corresponda, impuesto que afecta 
HO�SDWULPRQLR�GH�ODV�SHUVRQDV�QDWXUDOHV��SDUWH�¿QDO�GH�OD�FDGHQD�LPSRVLWLYD�QDFLRQDO�

La utilidad generada con la respectiva actividad impositiva, luego del pago del impuesto 
de primera categoría, debe llegar necesariamente a una persona natural, y es en ese instante cuando 
GH�FRPSOHWD�OD�WULEXWDFLyQ�FRQ�HO�LPSXHVWR�¿QDO�OODPDGR�,PSXHVWR�*OREDO�&RPSOHPHQWDULR�

Pues bien, el Registro Fondo de Utilidades Tributables (FUT), permitía postergar este im-
puesto a las personas naturales a través de registrar estas utilidades en el FUT, y solo tributar cuando 
HQ�HO�PLVPR�UHJLVWUR�¿JXUDEDQ�FRPR�UHWLUDGDV�R�GLVWULEXLGDV��/D�DQWHULRU�HUD�OD�SULQFLSDO�IXQFLyQ�\�
JUDQ�EHQH¿FLR�GHO�)87�

(VWH�UHJLVWUR��KD�VXIULGR�PRGL¿FDFLRQHV�HQ�GLYHUVDV�RSRUWXQLGDGHV��ODV�XOWLPDV��FRQ�OD�/H\�
���������TXH�SHUIHFFLRQD�OD�OHJLVODFLyQ�WULEXWDULD�\�¿QDQFLD�OD�UHIRUPD�HGXFDFLRQDO�GH�IHFKD�GH�SX-
EOLFDFLyQ����GH�VHSWLHPEUH�GH�������FRQ�OD�/H\����������UHIRUPD�WULEXWDULD�TXH�PRGL¿FD�HO�VLVWHPD�
de tributación de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario, de fecha de publica-
FLyQ����GH�VHSWLHPEUH�GH�������\�/H\����������TXH�VLPSOL¿FD�HO�VLVWHPD�GH�WULEXWDFLyQ�D�OD�UHQWD�\�
perfecciona otras disposiciones legales tributarias, de fecha de publicación 08 de febrero de 2016.

&RPR�HV� VDELGR�� ODV�PRGL¿FDFLRQHV� LQWURGXFLGDV�SRU� OD� UHIRUPD� WULEXWDULD��RFDVLRQDURQ�
una serie de adecuaciones a la forma de tributación tradicional, eliminaron el FUT como registro 
contable, entre otras, acarreando problemas de interpretación como de aplicación práctica de las 
QRUPDV�LQWURGXFLGDV�\�GH�ODV�PRGL¿FDGDV�

Lo anterior origino que el Servicio de Impuestos Internos, estableciera normativa adminis-
WUDWLYD�UHVSHFWR�GHO�DGHFXDGR�FXPSOLPLHQWR�\�¿VFDOL]DFLyQ�GH�HVWDV�QRUPDV�

(V�DVt��FRPR�HVWH�6HUYLFLR�YtD�&LUFXODUHV�LQWHQWy�H�LQWHQWD�FODUL¿FDU�HO�OD�DSOLFDFLyQ�SUiFWLFD�
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 interpretación de la nueva 
QRUPDWLYD�WULEXWDULD��\�D�OD�YH]�VLPSOL¿FDU�OD�UHIRUPD�

(V�DVt��TXH�HO���GH�IHEUHUR�GH�������VH�SXEOLFy�OD�/H\�����������FX\R�¿Q�HV�VLPSOL¿FDU�OD�
tributación a las rentas y perfeccionar algunas normas tributarias.

(VWD�QXHYD�/H\��PRGL¿Fy��HQWUH�RWUDV�QRUPDV��OD�/H\�����������

En este trabajo, se pretende realizar un resumen de la situación tributaria del FUT y su 
GHVWLQR��TXHGDGR�FRPR�UHVXOWDGR�GH�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�LQWURGXFLGDV�SRU�ODV�\D�FLWDGDV�OH\HV�

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es en nuestra Constitución Política, en la que se establece la primera normativa en materia 
tributaria. Establece los lineamientos y principio que imperan en la legislación impositiva nacional. 
Las más importantes tienen que ver con las garantías constitucionales, consagradas en el artículo 
19.

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

7DPELpQ�GLFKR�QXPHUDO�HVWDEOHFH�TXH�OD�OH\�QR�SXHGH�HVWDEOHFHU�WULEXWRV�PDQL¿HVWDPHQWH�
desproporcionados o injustos, que los tributos que se recauden ingresan al patrimonio de la Nación, 
VLQ�VHU�GHVWLQDGRV�D�XQ�¿Q�HVSHFt¿FR��VDOYR�TXH�VH�WUDWH�GH�OD�GHIHQVD�QDFLRQDO�R�GHO�GHVDUUROOR�UH-
gional o local.

La Constitución estable que en materia de proyecto de ley de tributación, estos sólo pueden 
¿MDUVH�SRU�OH\�GH�LQLFLDWLYD�H[FOXVLYD�GHO�3UHVLGHQWH�GH�OD�5HS~EOLFD�

La Constitución, ordena que los impuestos deban ser equitativos, y que su aplicación, de-
terminación y elementos deba efectuarse conforme a la ley.

Elimina la arbitrariedad en materia impositiva.

De este modo, la regulación de la tributación chilena se establece, además de la Constitu-
ción política del Estado, en los siguientes cuerpos legales:

1.-  Decreto Ley Nº 830, Código Tributario, que establece la normativa básica y general en cuanto a 
OD�WULEXWDFLyQ��GH¿QLFLRQHV��DGPLQLVWUDFLyQ�\�¿VFDOL]DFLyQ�¿VFDO��SDJR�GH�ORV�LPSXHVWR��SOD]RV��
SUHVFULSFLyQ��QRWL¿FDFLRQHV��DSUHPLRV��LQIUDFFLRQHV�\�VDQFLRQHV��SURFHGLPLHQWRV�DGPLQLVWUDWL-
vos y jurisdiccionales, procedimiento de cobro, entre otros. Es como un “código de procedi-
miento tributario”.

2.-  Decreto Ley Nº 824, Ley de Impuesto a la Renta, cuerpo que crea el impuesto a la renta, su 
aplicación, determinación y elementos, los regímenes tributarios aplicables a la materia, entre 
otros.

3.-  Decreto Ley Nº 825, Ley de Impuestos a las Ventas y Servicios, crea este impuesto (IVA), esta-
blece su forma de determinación elementos y cumplimiento.

4.-  Ley 17.235.- Ley de Impuesto Territorial, que regula el impuesto sobre los bienes raíces.
�����/H\����������5HIRUPD�7ULEXWDULD�TXH�PRGL¿FD�HO�VLVWHPD�GH�WULEXWDFLyQ�GH�OD�UHQWD�H�LQWURGXFH�

diversos ajustes en el sistema tributario.
�����/H\����������6LPSOL¿FD�VLVWHPD�GH�WULEXWDFLyQ�D�OD�UHQWD�\�SHUIHFFLRQD�RWUDV�GLVSRVLFLRQHV�WULEX-

tarias.
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7.-  Y otros conjuntos de leyes sobre la materia.

Es importante destacar que por mandato expreso de los artículos 2 y 4 del Código Tribu-
tario, la legislación tributaria nacional prima por el Principio de la Especialidad y es integrada por 
el Derecho Común. En caso de lagunas al interior de la legislación tributaria, se aplicará el derecho 
común contenido en el resto de la legislación nacional, pero las disposiciones de derecho tributario 
VyOR�WLHQHQ�YDOLGH]�IXHUD�GHO�PLVPR�VyOR�FXDQGR�OD�OH\�FRP~Q�H[SUHVDPHQWH�VH�UH¿HUD�D�HOOD��(VWR�
debe relacionarse con el artículo 1º del Código Tributario, que señala como su ámbito de aplicación, 
\�HO�GH�VXV�OH\HV�FRPSOHPHQWDULDV��D�ODV�PDWHULDV�GH�WULEXWDFLyQ�¿VFDO�LQWHUQD�TXH�VHDQ�GH�FRPSHWHQ-
cia del Servicio de Impuestos Internos.

El Principio de la Legalidad de los Impuestos, consagrado en la Constitución, exige que 
ORV�yUJDQRV�YLQFXODGRV�D�OD�FUHDFLyQ�GH�OD�OH\�LQWHUYHQJDQ�HQ�VX�LPSRVLFLyQ��PRGL¿FDFLyQ�R�GHURJD-
ción, lo que implica al Congreso Nacional y al Presidente de la República. Además de eso, a nivel 
DGPLQLVWUDWLYR��KD\�GRV�yUJDQRV�UHODFLRQDGRV�HVSHFt¿FDPHQWH�FRQ�PDWHULDV�WULEXWDULDV��HO�6HUYLFLR�
de Impuestos Internos y la Tesorería General de la República, sin dejar de lado, actualmente, a los 
Tribunales Tributarios y Aduaneros creados por la Ley 20.322.- de fecha de publicación 27 de Ene-
ro de 2009, que vino a llenar el vacío de falta de un Tribunal que no fuera juez ni parte como ocurría 
hasta antes de su creación, y además 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 artículo 8, número 3 
GHO�&yGLJR�7ULEXWDULR��HV�HO�yUJDQR�TXH�WLHQH�D�VX�FDUJR�OD�LQWHUSUHWDFLyQ��DSOLFDFLyQ�\�¿VFDOL]DFLyQ�
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 ámbito de su competencia es importante, entre otras cosas, porque delimita el ámbito de 
aplicación espacial de las leyes tributarias en Chile, al tenor de lo dispuesto en el art. 1º del Código 
Tributario.

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

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

II. BREVE RESEÑA 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 categoría, y el actual Global Complementario, 
respectivamente. Después, las seis categorías fueron refundidas en dos, las actuales Primera y Se-
gunda Categorías. Esto, más una serie de reformas añadidas, le dieron una gran complejidad al 
actual sistema.

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

En nuestra legislación, se establece un concepto amplio de renta. La Ley de impuesto a 
OD�5HQWD��HQ�VX�DUWtFXOR�VHJXQGR�Q~PHUR���GH¿QH�5HQWD�FRPR��³���3RU�³UHQWD´��ORV�LQJUHVRV�TXH�
FRQVWLWX\DQ�XWLOLGDGHV�R�EHQH¿FLRV�TXH�ULQGD�XQD�FRVD�R�DFWLYLGDG�\�WRGRV�ORV�EHQH¿FLRV��XWLOLGD-
GHV�H�LQFUHPHQWRV�GH�SDWULPRQLR�TXH�VH�SHUFLEDQ��R�GHYHQJXHQ��FXDOTXLHUD�TXH�VHD�VX�QDWXUDOH]D��
origen o denomina´��(VWH�QXPHUDQGR�IXH�PRGL¿FDGR�SRU�OD�/H\�����������GH�FRQIRUPLGDG�FRQ�OR�
HVWDEOHFLGR�HQ�HO�QXPHUDO�L��GH�OD�OHWUD�D���GHO�Q~PHUR����PRGL¿FDFLyQ�TXH�FRQVLVWH�HQ�VXVWLWXLU�OD�
expresión “perciban o devenguen” por “perciban, devenguen y atribuyan´��(VWD�PRGL¿FDFLyQ�HQWUD�
HQ�YLJHQFLD�D�SDUWLU�GHO�SULPHUR�GH�HQHUR�GH�������OR�TXH�HTXLYDOH�TXH�VX�LQÀXHQFLD�VH�KDUi�HIHFWLYD�
en el año tributario 2018.

Luego la Ley 20.899.- introduce un segundo párrafo al numeral 2 del artículo 2 de la Ley 
de La Renta, párrafo donde se establece lo que debe entenderse por Renta Atribuida: “3RU�³UHQWD�
DWULEXLGD´��DTXHOOD�TXH��SDUD�HIHFWRV�WULEXWDULRV��FRUUHVSRQGD�WRWDO�R�SDUFLDOPHQWH�D�ORV�FRQWULEX-
yentes de los impuestos global complementario o adicional, al término del año comercial respec-
WLYR��DWHQGLGR�VX�FDUiFWHU�GH�SURSLHWDULR��FRPXQHUR��VRFLR�R�DFFLRQLVWD�GH�XQD�HPSUHVD�VXMHWD�DO�
LPSXHVWR�GH�SULPHUD�FDWHJRUtD�FRQIRUPH�D�ODV�GLVSRVLFLRQHV�GH�ODV�OHWUDV�$��\�&��GHO�DUWtFXOR�����\�
GH�OD�OHWUD�$��GHO�DUWtFXOR����WHU��\�GHPiV�QRUPDV�OHJDOHV��HQ�FXDQWR�VH�WUDWH�GH�UHQWDV�SHUFLELGDV�R�
GHYHQJDGDV�SRU�GLFKD�HPSUHVD��R�DTXHOODV�TXH�OH�KXELHVHQ�VLGR�DWULEXLGDV�GH�HPSUHVDV�HQ�TXH�pVWD�
SDUWLFLSH�\�DVt�VXFHVLYDPHQWH��KDVWD�TXH�HO�WRWDO�GH�ODV�UHQWDV�SHUFLELGDV��GHYHQJDGDV�R�DWULEXLGDV�
a dichas empresas, se atribuyan a los contribuyentes de los impuestos global complementario o 
DGLFLRQDO�HQ�HO�PLVPR�DxR�FRPHUFLDO��SDUD�DIHFWDUVH�FRQ�HO�LPSXHVWR�TXH�FRUUHVSRQGD”. 

1. IMPUESTOS DE LA LEY DE LA RENTA

A pesar de que se habla del “Impuesto a la Renta” en singular, en realidad podríamos 
hablar de varios impuestos a la renta, lo anterior se debe a que el legislador tributario, dividió o 
FODVL¿Fy�HO�LPSXHVWR�D�OD�UHQWD�HQ�FDWHJRUtDV��3ULPHUD�&DWHJRUtD�\�6HJXQGD�&DWHJRUtD�

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

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

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

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

2. RÉGIMEN TRIBUTARIO DE LA RENTA DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

En Chile, la ley implementó 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 Categoría, 
que afecta principalmente a empresas, incluyendo sociedades de hecho y empresarios individuales, 
HQ�GHWHUPLQDGDV�FLUFXQVWDQFLDV��(VWH�LPSXHVWR�WLHQH�XQD�WDVD�¿MD�SDUD�HO�DxR�FRPHUFLDO�������DxR�
tributario 2016) de 22,5% sobre la renta líquida imponible (base imponible) y para el año comercial 
2016, año tributario 2017, de un 24%.
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La base imponible, renta líquida imponible, se calcula sumando todos los ingresos brutos 
de bienes de esta categoría (art. 30 de la L.I.R.). A continuación se descuentan los costos directos 
desembolsados para producir dicha renta (art. 31 de la L.I.R.). Luego se descuentan los gastos ne-
cesarios que no hayan sido descontados como costos directos (art. 32 de la L.I.R.). A continuación 
se hacen reajustes para calcular la renta líquida, considerando la adición y sustracción 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 categoría. 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, según sea el caso. Este crédito se determina de acuerdo a la participación de cada persona 
natural en las utilidades, ya sea socio o accionista. Es aquí donde el FUT cobra relevancia, ya que el 
impuesto Global Complementario se puede postergar hasta que no se haga un retiro o distribución 
de las utilidades en forma efectiva y se aplicara el crédito correspondiente de acuerdo a la tasa del 
impuesto de Primera Categoría pagado según la tasa del año en que se obtuvieron o generaron y en 
la proporción antes dicha.

3. RÉGIMEN 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 país; y el Impuesto Adicional, para aquellas personas que no tengan residencia ni domicilio en 
nuestro país. 

3.1. Personas naturales residentes

Ellas se encuentran gravadas por el Impuesto Global Complementario. Están afectas a 
este impuesto todas las rentas que perciban, hoy, y mañana, 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 tributación 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 vía de Convenios de Doble Tributación Internacional.

Debido a su carácter global –que incluye rentas que ya pagaron un impuesto a la renta, 
Primera Categoría–, contra este impuesto se pueden hacer valer los impuestos de categoría. Esto 
opera de la siguiente manera:

El Impuesto de Primera Categoría puede imputarse contra el Impuesto Global Comple-
mentario determinado, es decir, si determino mi impuesto de segunda categoría como persona na-
tural, al monto a pagar puedo deducir el monto del impuesto de Primera Categoría pagado en la 
proporción que corresponda de acuerdo a la participación del contribuyente en las utilidades. Esto 
se produce solo si la persona retira sus utilidades desde la empresa o entidad de la cual es dueño, 
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. 

Ahora con la reforma, corresponderá 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 percepción por parte del contribuyente de las utilidades generadas, ya no sirve el FUT 
para logar la postergación del impuesto a solo antojo del contribuyente. Lo anterior es consecuen-
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te con su eliminación.

Existe además un sistema de pagos provisionales mensuales (PPM) que permiten provi-
sionar o anticipar el pago del monto del Impuesto. Si el cálculo del pago provisorio mensual falla 
SRU�H[FHVR�R�SRU�GHIHFWR�HQ�UHODFLyQ�DO�PRQWR�DQXDO�¿QDO��HO�FRQWULEX\HQWH�GHEH�SDJDU�HO�GHIHFWR��R�
HO�¿VFR�GHYROYHU�HO�H[FHVR�SDJDGR��VH�JHQHUD�GH�HVWD�PDQHUD�ODV�OODPDGDV�GHYROXFLRQHV�GH�LPSXHV-
to luego de declarar en el mes de abril, tan esperadas por los contribuyentes. A modo de ejemplo 
simple, si una persona efectúa PPM por $100.000.- mensuales, a lo largo del año tendría 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 devolución de impuesto, la verdad que son devoluciones de PPM. 

3.2. Personas naturales o jurídicas no residentes

Éstas se encuentran afectas al Impuesto Adicional, pero sólo por las rentas de fuente 
chilena. Como es muy difícil que ellas vengan a Chile a pagar su propio impuesto, la ley contempla 
XQ� VLVWHPD� GH� UHWHQFLyQ�� GH�PDQHUD� TXH� TXLHQ� GHEH� HQWHUDU� HO� LPSXHVWR� HQ� DUFDV� ¿VFDOHV�� HV� OD�
persona que envía la remesa de dinero al extranjero. Un ejemplo de éstos son los royalties o 
regalías, 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.

III. FONDO DE UTILIDADES TRIBUTABLES, FUT

(O�VLVWHPD�WULEXWDULR�GH�LPSXHVWR�D�OD�UHQWD�FKLOHQR�VH�FUHy�HQ�HO�DxR�������PRGL¿FiQGRVH�
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 año 1974, luego el año 1984 
se realizó la gran reforma tributaria. La Ley de Impuesto a la Renta, con el correr del tiempo ha 
VXIULGR�YDULDV�PRGL¿FDFLRQHV��ODV�PiV�UHFLHQWHV�GH�ODV�OH\HV��������������������\�����������3HVH�D�
ODV�UHIRUPDV�\�PRGL¿FDFLRQHV��HO�WH[WR�OHJDO�GH�OD�/H\�GH�OD�5HQWD�VLJXH�FRQWHQLGR�HQ�HO�DUWtFXOR�
número 1 del Decreto Ley número 824.

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

El primero de Enero del año 1984, la tributación de las utilidades empresariales experi-
PHQWR�XQ�JUDQ�FDPELR�\�D�OD�YH]�VH�HVWDEOHFLy�XQ�EHQH¿FLR�SDUD�ORV�FRQWULEX\HQWHV��VH�LQVWLWX\R�XQ�
sistema tributario para incentivar la reinversión y capitalización de estas utilidades, experimentando 
dos cambios profundos, a saber: la aplicación 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 año de su generación; y el segundo gran cambio, el impuesto pagado por la empresa 
es un crédito contra el Impuesto Global Complementario en la proporción 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 pasó de un sistema en que las utilidades pagaban dos tributos distintos 
\�GH¿QLWLYRV��D�VDEHU��HO�,PSXHVWR�GH�3ULPHUD�&DWHJRUtD�\�HO�,PSXHVWR�*OREDO�&RPSOHPHQWDULR�R�
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DGLFLRQDO�HQ�VX�FDVR��D�XQ�VLVWHPD�WULEXWDULR�LQWHJUDGR�HQ�HO�FXDO�HO�GH¿QLWLYR�JUDYDPHQ�TXH�DIHFWD�D�
las utilidades empresariales es el Impuesto Global Complementario o el Impuesto Adicional según 
el caso, transformándose el Impuesto de Primera Categoría, 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. Además de lo anterior, en el caso de contribuyentes del Im-
puesto Global, no así del Adicional por ser la tasa de este impuesto superior (35%) al de Primera 
Categoría, se puede originar incluso una devolución de impuesto cuando la tasa de dicho impuesto 
sea inferior al crédito a que tiene derecho al ser superior la tasa de Primera Categoría.

Este sistema de tributación se encuentra contenido en el artículo 14 de la Ley de la Renta, 
TXH�D~Q�HVWi�YLJHQWH�SHVH�D�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�VXIULGDV�SRU�ODV�OH\HV����������\�����������HVWD�~OWL-
PD��PRGL¿FDGD�SRU�OD�/H\����������TXH�HVWDEOHFH�XQ�DUWtFXOR����QXHYR�TXH�HQ�VX�WRWDOLGDG�D~Q�QR�
entra en vigencia.

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

���� 'HEH�WUDWDUVH�GH�HPSUHVDV�TXH�GHFODUHQ�HQ�EDVH�D�UHQWD�HIHFWLYD�VHJ~Q�FRQWDELOLGDG�¿GHGLJQD�R�
completa y en base a un balance general.

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

3.  Su dueños personas naturales deben tributar en Global Complementario o Adicional según 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 Categoría pagado.

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

Como se dijo, desde el año 1984 el Impuesto de Primera Categoría que pagan anualmente 
las empresas sobre sus utilidades percibidas o devengadas, pasó a constituir un crédito o anticipo 
contra el Impuesto Global Complementario o Impuesto Adicional según el caso. Por lo anterior, 
cada retiro o distribución generaba un crédito contra los impuestos personales equivalente este cré-
dito a la tasa del Impuesto de Primera Categoría que haya afectado a las utilidades que se repartan 
o distribuyan. Es necesario entonces conocer el año 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 año 1984,  propietarios, socios o accionistas de entidades comerciales o empresas, 
comienzan a tributar en el impuesto Global Complementario o Adicional, según el caso, sólo 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 señalado, los dueños, 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-
JRUtD�FRQVLVWHQWH�HQ�XQD��WDVD�¿MD�
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En la actualidad los dueños, accionistas o socios, como ya se dijo,   sólo pagan por rentas 
retiradas. 

Si no se retira nada, no se paga impuesto Global Complementario o Adicional por ese con-
FHSWR��6H�SXHGHQ�SRVWHUJDU�LQGH¿QLGDPHQWH�ORV�UHWLURV��$GHPiV��HO�,PSXHVWR�GH�3ULPHUD�&DWHJRUtD�
que pagan las empresas, les servirá a los dueños, accionistas o socios para pagar su impuesto Global 
Complementario en la proporción 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 año 1990 a través de la Ley número 18.985.- 
que lleva por Título “Establece Normas sobre Reforma Tributaria”, en su Artículo 1 numerando 
2, al establecer un nuevo artículo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta. La tributación desde la 
instauración de este sistema se realiza por la empresa en base a renta devengada o percibida y los 
dueños personas naturales en base a renta percibida. Recordemos que con la reforma la tributación 
VH�UHDOL]DUi�HQ�EDVH�D�UHQWD�GHYHQJDGD��SHUFLELGD�R�DWULEXLGD��SHUGLpQGRVH�HO�EHQH¿FLR�HVWDEOHFLGR�DO�
FUHDUVH�HO�5HJLVWUR�)RQGR�'H�8WLOLGDGHV�7ULEXWDEOHV��)87���UHJLVWUR�TXH�\D�QR�VHUi�H¿FLHQWH�DXQTXH�
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 Categoría, por la renta efectiva que demuestren, según 
contabilidad completa y en base a un balance general.

Su reglamentación está contenida en el artículo 14, letra A), número 3 de la Ley de Im-
SXHVWR�D�OD�5HQWD��6X�WH[WR�DFWXDO��TXH�IXH�PRGL¿FDGR�HQ�XQ�SULQFLSLR�SRU�OD�/H\�����������FRQWHQLGR�
en el artículo segundo transitorio de dicha Ley, estará vigente hasta el 31 de Diciembre de 2016. 
0iV�DGHODQWH�PH�UHIHULUp�D�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�LQWURGXFLGDV�

El Libro donde se contiene el FUT, debía ser timbrado ante en Servicio de Impuestos In-
ternos, así está establecido en la Circular número 7 de 1985, año 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 distribución y el saldo que no es retirado o distribuido y que en consecuencia se en-
cuentra pendiente su tributación en el Impuesto Global Complementario o Impuesto adicional 
según el caso.

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

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

4. Determinar el monto máximo de tributación 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 tributación queda pendiente.

7.  Determinar el monto del Impuesto de Primera Categoría 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 Depreciación Normal y la Depreciación 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 sí, hay algunas 
que son básicas 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 categoría, retiros para 
reinvertir,  impuesto de primera categoría pagados, control, entre otras. 

/R�DQWHULRU�HV�VLQ�SHUMXLFLR�GH�TXH�HQ�OD�SUiFWLFD�SDUD�OD�¿GHOLGDG�GHO�UHJLVWUR�VH�DJUHJXHQ�
otras columnas que sean necesarias.

Se dice que el registro FUT tiene saldo positivo cuando existen utilidades tributables que 
pueden retirar los dueños, 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 ARTÍCULO 14, LETRA A), NU-
MERO 3 DE LA LEY DE IMPUESTO A LA RENTA, PRODUCTO DE LA REFORMA TRI-
BUTARIA

(Q�QXHVWUR�SDtV�VH�KDQ�LPSOHPHQWDGR�UHIRUPDV�WULEXWDULDV�WHQGLHQWHV�DO�¿QDQFLDPLHQWR�GH�
ORV�JDVWRV�GHO�(VWDGR��SRU�XQD�SDUWH�\�OD�PiV�LPSRUWDQWH��\�SRU�RWUD�SDUD�HYLWDU�OD�HYDVLyQ�¿VFDO�GH�
los contribuyentes.

En cumplimiento de los objetivos antes indicados y en un afán eminentemente recaudador 
por parte del Fisco, se derogo el FUT y sus agregados, para así, evitar la postergación del impuesto 
TXH�HQ�OD�SUiFWLFD�UHGXQGDED�HQ�HIHFWLYDPHQWH�QR�SDJDUOR��RULJLQDQGR�OD�PHUPD�HQ�ODV�DUFDV�¿VFDOHV��
casi como una evasión 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 dónde aporten propor-
cionalmente más quienes generan más ingresos.

(V�HQ�HVWH�FRQWH[WR��HQ�TXH�HO�/HJLVODGRU�FRPHQ]y�D�GLFWDU�OH\HV�TXH�LQWURGXMHURQ�PRGL¿-
caciones a nuestro sistema tributario en general y no solamente a la norma en comento.

1. MODIFICACIONES AL ARTÍCULO 14 DE LA L.I.R.

3XHV�ELHQ��KDEODUHPRV�DKRUD�GH�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�LQWURGXFLGDV�DO�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�GH�
,PSXHVWR�D�OD�5HQWD��\�GH�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�HVSHFL¿FDV�DO�Q~PHUR���GH�OD�OHWUD�$��GH�HVWH�PLVPR�
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artículo, que reglamenta el FUT.

1.1. LEY 20.630.-

La primera de estas leyes de reforma tributaria, es la Ley número 20.630.-, la que perfec-
FLRQD�OD�OHJLVODFLyQ�WULEXWDULD�\�¿QDQFLD�OD�UHIRUPD�HGXFDFLRQDO��SXEOLFDGD�HO����GH�VHSWLHPEUH�GH�
2012.

(VWD�/H\�LQWURGXMR�XQD�VHULH�GH�PRGL¿FDFLRQHV��GHQWUR�GH�HOODV�PRGL¿Fy�DO�DUWtFXOR����HQ�
IRUPD�PX\�PHQRU��\�HVSHFt¿FDPHQWH�HO�Q~PHUR���GH�OD�OHWUD�$���VH�PRGL¿Fy�VyOR�OD�UHIHUHQFLD�D�XQ�
inciso del artículo 21 de la Ley de la Renta.

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

1.2. LEY 20.780.-

/D�VHJXQGD�OH\�HV�OD�/H\�Q~PHUR�����������UHIRUPD�WULEXWDULD�TXH�PRGL¿FD�HO�VLVWHPD�GH�
tributación de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario, publicada el 29 de Sep-
tiembre de 2014.

(V�HVWD�/H\�OD�TXH�PRGL¿FD�HQ�IRUPD�LPSRUWDQWH�OD�WULEXWDFLyQ�QDFLRQDO��OD�TXH�Vt�DIHFWD�DO�
artículo 14 en gran medida y sustituye el número 3 de la letra A), que establece el Fondo de Utilida-
des Tributables, FUT. Lo anterior lo realiza la Ley en su artículo 1 permanente número 4.

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

(VWD�/H\��LQWURGXFH�GLYHUVDV�PRGL¿FDFLRQHV�H�LQFRUSRUD�QRUPDV�D�GLVWLQWRV�FXHUSRV�OHJD-
OHV��PRGL¿FDQGR�SRU�FLHUWR��HO�&yGLJR�7ULEXWDULR��/D�/H\�GH�OD�5HQWD�\�OD�/H\�GHO�,9$�HQWUH�RWURV�
cuerpos y disposiciones legales.

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

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

Es en este nuevo artículo 14 en el cual se elimina el FUT, en razón de que se comenzará a 
tributar en base, también, a renta atribuida. Todo lo anterior en armonía con el espíritu y objetivos 
de la reforma tributaria.

Este artículo, 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 reemplazarán a nuestro registro FUT, a saber:

1.  Registro Rentas Atribuidas Propias
2. Registro Rentas Atribuidas de Terceros
3. Registro Rentas Exentas e Ingresos no Constitutivos de Renta
4. Registro de Rentas o Cantidades Afectas a los Impuestos Global Complementario o Adicional 

cuando sean retiradas, remesadas o distribuidas
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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 artículo 14, que sustituye al antiguo, de conformidad con el artículo 1 transitorio 
inciso primera de la Ley 20.780.-, entrará en vigencia el día primero de enero del año 2017.

(VWH�QXHYR�DUWtFXOR�����PRGL¿FD�HO�UpJLPHQ�JHQHUDO�GH�WULEXWDFLyQ�GH�ODV�XWLOLGDGHV�HP-
presariales establecido en la letra A) del antiguo artículo 14, sustituyéndolo por dos regímenes, el 
de la nueva letra A) “contribuyentes obligados a declarar sus rentas efectivas según contabilidad 
completa, sujetos al régimen de impuesto de primera categoría con imputación total de crédito en 
ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV´��\�HO�GH�OD�OHWUD�%��³FRQWULEX\HQWHV�REOLJDGRV�D�GHFODUDU�VXV�UHQWDV�HIHFWLYDV�
según contabilidad completa, sujetos al régimen de impuesto de primera categoría con deducción 
SDUFLDO�GH�FUpGLWR�HQ�LPSXHVWRV�¿QDOHV´��

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

6LQ�SHUMXLFLR�GH�OR�DQWHULRU��OD�/H\�����������HQ�VXV�GLVSRVLFLRQHV�WUDQVLWRULDV��HVSHFt¿FD-
mente, en su artículo segundo, introduce a partir del año 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 año comercial, otro nuevo artículo 14, que regirá 
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 artículo 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 propósito de incentivar el pago de impuestos correspondientes a las utilidades 
registradas en el FUT, la Ley en su artículo tercero transitorio, número 11, establece un régimen 
opcional de tributación sobre rentas acumuladas y retiros en exceso.

La opción consiste en que sólo aquellos contribuyentes del Impuesto de Primera Cate-
goría, determinado según balance y contabilidad completa y que hayan iniciado actividades con 
anterioridad al 1 de Enero de 2013 y que al término del año comercial 2014 mantengan en su libro 
FUT utilidades pendientes de distribución o retiro y en consecuencia postergado el Impuesto Global 
Complementario o Impuesto Adicional según el caso, podrán optar por pagar a título de Impuesta 
a la Renta, un tributo sustituto�GH� ORV� LPSXHVWRV�¿QDOHV��DSOLFDQGR� ODV�QRUPDV�TXH�HVWH�PLVPR�
número señala.

Los contribuyentes deberán ejercer su opción mediante el Formulario 50 cuyas instruc-
ciones serán impartidas por el Servicio de Impuestos Internos, siempre que cumplan los requisitos 
H[LJLGRV�SRU�OD�QRUPD�\�HMHU]DQ�VX�RSFLyQ�GXUDQWH�HO�DxR�FRPHUFLDO�������/R�DQWHULRU�VH�PRGL¿Fy�
por al siguiente Ley de febrero de 2016, en el sentido de extender el plazo hasta abril del año 2017. 

La tasa de este impuesto sustitutivo del Impuesto Global Complementario o Impuesto Adi-
cional según 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.

/D�WDVD�¿MD��FRPR�VH�GLMR��HV�GH�XQ�����\�HVWi�HVWDEOHFLGD�SRU�OD�/H\��OD�WDVD�HVSHFLDO�YDULD-
ble hay que determinarla. La aplicación de esta última tasa está reservada para empresas, comuni-
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dades y sociedades que desde el 1 de Enero de 2014 y hasta el año comercial 2015 estén formados 
exclusivamente por contribuyentes del Impuesto Global complementario, y en consecuencia sean 
personas naturales.

La Ley señala que la tasa variable es el promedio ponderado determinado de acuerdo con 
la participación que cada socio, comunero o accionista mantenga en la empresa de las tasas margi-
nales más altas del Impuesto Global Complementario que les haya afectado durante los años 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 cálculo la tasa del impuesto variable puede llegar a 
ser considerablemente más baja que el 32%.

Este régimen transitorio y opcional, establece que se podrá 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 años 
comerciales 2011, 2012 y 2013. De este monto determinado, se pueden rebajar las reinversiones 
recibidas durante el año 2014. Si aún con rebaja, este saldo excede el promedio, se debe atender a 
este último.

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

Esta era la situación hasta la dictación de una ley muy necesaria, esperada por todos, que 
viniera a explicar y solucionar la aplicación e interpretación 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.-

6H�SURPXOJD�DVt��HO����GH�)HEUHUR�GH������OD�/H\�Q~PHUR����������TXH�VLPSOL¿FD�HO�VLVWH-
ma de tributación a la renta y perfecciona otras disposiciones legales tributarias, su Título lo dice 
todo, que fue publicada el 08 de Febrero de 2016.

Esta Ley está articulada mediante 11 artículos permanentes y 9 disposiciones transitorias, a 
WUDYpV�GH�ODV�FXDOHV�PRGL¿FDV�GLYHUVDV�QRUPDV�H�LQFRUSRUD�RWUDV�QXHYDV��0RGL¿FD�GLVWLQWRV�FXHUSRV�
OHJDOHV�\�QRUPDV��\�WDPELpQ�PRGL¿FD�OD�/H\�Q~PHUR����������

(Q� OR� UHIHUHQWH�D�QXHVWUR� WUDEDMR�� OD�/H\�����������PRGL¿FD�HO�DUWtFXOR����GH� OD�/H\�GH�
Impuesto a la Renta, sustituido por el numeral 4 del artículo 1 permanente de la Ley 20.780.- sus-
WLWX\HQGR�ORV�LQFLVRV�VHJXQGR�DO�VH[WR��VXVWLWX\HQGR�ODV�OHWUDV�$��\�%���PRGL¿FDQGR�OD�OHWUD�'��\�OD�
E), de acuerdo con lo que se señala en la Ley 20.899.-.

(V�LPSRUWDQWH�VHxDODU��TXH�OD�/H\�����������HQWUHJD�XQD�GH¿QLFLyQ�OHJDO�GH� OR�TXH�GHEH�
HQWHQGHUVH�SRU�5HQWD�$WULEXLGD��GH¿QLFLyQ�VHxDODGD�HQ�VX�DUWtFXOR���SHUPDQHQWH�TXH�LQWURGXFH�D�OD�
PRGL¿FDFLyQ�HVWDEOHFLGD�HQ�OD�/H\�����������XQ�VHJXQGR�SiUUDIR�DO�Q~PHUR���GHO�DUWtFXOR���GH�OD�
Ley de Impuesto a la Renta.

(O�QXHYR�DUWtFXOR����GH�OD�/H\�����������PRGL¿FDGR�SRU�OD�/H\�����������HQWUDUi�HQ�YLJHQ-
cia, tal y como lo dijo en la primera de las leyes aludidas, el día primero de enero de 2017.

&RPR�FRQVHFXHQFLD�GH�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�LQWURGXFLGDV��HO�QXHYR�DUWtFXOR�����VH�UH¿HUH�HQ�
sus incisos a lo siguiente: 
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1.  Los nuevos incisos segundo al sexto, señalan los requisitos que deben cumplir los contribuyen-
tes para poder tener derecho a optar a uno de los nuevos dos regímenes tributarios establecidos 
en las letras A) y B) del artículo 14. A la vez, se establecen reglas para asignar un régimen en 
caso en que no se ejerza opción alguna.

2.  La letra A) establece el régimen para contribuyentes sujetos al Impuesto de Primera Categoría 
que determinen su renta en base a un balance general según contabilidad completa, con deduc-
FLyQ�WRWDO�GH�FUpGLWRV�SDUD�ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV�

3.  La letra B), establece el régimen para los mismos contribuyentes señalados en el número ante-
ULRU��SHUR�FRQ�GHGXFFLyQ�SDUFLDO�GH�FUpGLWRV�D�ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV�

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

5.  La letra D), establece normas sobre armonización de los regímenes tributarios.
6.  La letra E) establece normas sobre la información que deben proporcionar los contribuyentes 

indicados en las letras A) y B) del artículo 14, referente a ciertas inversiones allí señaladas.
7.  La letra F), establece otras normas relativas a las formalidades que deberán cumplir ciertas de-

claraciones que deben efectuar los contribuyentes, y la responsabilidad de la empresa en el pago 
GH�ODV�GLIHUHQFLDV�GH�LPSXHVWR�TXH�VH�GHWHUPLQDQ�FXDQGR�ORV�FUpGLWRV�R�FHUWL¿FDGRV�H[FHGDQ�D�
los que efectivamente correspondan.

Tal y como lo señalo la Ley número 20.780.-, al establecer el nuevo texto del artículo 14, 
PRGL¿FDGR�SRU�OD�/H\����������HQ�HO�VHQWLGR�TXH�\D�VH�GLMR��VH�FRQ¿UPD�OD�eliminación de nuestro 
registro FUT�FRPR�UHJLVWUR�FRQWDEOH�WULEXWDULR��\�HQ�FRQVHFXHQFLD��VH�HOLPLQDQ�ORV�EHQH¿FLRV�TXH�
este registro otorgaba a los contribuyentes y empresas.

/D�/H\�����������QR�PRGL¿Fy�HO�DUWtFXOR�VHJXQGR�WUDQVLWRULR�GH�OD�/H\�����������GHMiQGROR�
vigente como régimen transitorio hasta el 31 de Diciembre de 2016, tal y como lo dice la norma.

6L�ELHQ�OD�/H\�����������PRGL¿Fy�HO�DUWtFXOR�WHUFHUR�WUDQVLWRULR�GH�OD�/H\�����������QR�PRGL-
¿Fy�HO�QXPHUDO����GH�GLFKD�QRUPD�TXH�HVWDEOHFH�XQ�UpJLPHQ�RSFLRQDO�GH�WULEXWDFLyQ�VREUH�ODV�UHQWDV�
acumuladas y los retiros en exceso, al cual ya nos referimos.

/R�TXH�VL�KDFH�OD�/H\�����������HV�UHIRU]DU�\�FRQ¿UPD�OD�RSFLyQ�RIUHFLGD�D�ORV�FRQWULEX\HQ-
WHV��TXH�DXQ�FRQVHUYHQ�XWLOLGDGHV�SHQGLHQWHV�GH�WULEXWDFLyQ�¿QDO��HQ�HO�Q~PHUR����GH�OD�GLVSRVLFLyQ�
DQWHV�UHIHULGD��LQWURGXFLHQGR�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�VHxDODGDV�HQ�VX�DUWtFXOR�SULPHUR�WUDQVLWRULR��FRQ�
vigencia a partir del primero de Enero de 2016. 

&RQ¿UPD�HQWRQFHV��OD�H[LVWHQFLD�GH�HVWH�LPSXHVWR�VXVWLWXWLYR�UHJXODGR�HQ�HO�Q~PHUR�����
numeral I, del artículo 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 Categoría 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 según el caso, como 
LPSXHVWR�¿QDO�VREUH�XQD�SDUWH�R�HO�WRWDO�GH�OD�XWLOLGDGHV�UHJLVWUDGDV�HQ�HO�)87�DO�WHUPLQR�GH�ORV�DxRV�
comerciales 2015 o 2016,según el caso.

La Ley señala que la opción podrá ser ejercida durante el año 2016 y/o hasta el 30 de Abril 
de 2017, si no se ejerce dentro de estas oportunidades, que dependen del año en que se generan las 
utilidades, se extingue el derecho a optar.

El ejercicio de la opción, declaración y pago de este impuesto sustitutivo se hará mediante 
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el Formulario 50, antes indicado, del Servicio de Impuestos Internos, ya instruido por ese servicio 
mediante Resolución Exenta número 27 del 5 de Abril de 2016.

Cabe señalar que los contribuyentes que pueden optar a este régimen especial y transitorio, 
REYLDPHQWH�GHEHQ�OOHYDU�5HJLVWUR�)87�FRQ�WRGRV�ORV�UHTXLVLWRV�H[LJLGRV�SRU�OD�/H\�\�HQ�HVSHFt¿FR�
con los señalados en el número 3, de la letra A), del artículo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta 
vigente. Además, este Registro debe arrojar un saldo de utilidades, pendientes de tributación en 
Global Complementario o Impuesto Adicional, según el caso.

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

(Q�FXDQWR�D�OD�WDVD��OD�UHJOD�JHQHUDO�HV�OD�GH�XQ������WDVD�¿MD��VROR�KD\�TXH�FXPSOLU�FRQ�ORV�
requisitos ya mencionados.

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

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

(Q�FXDQWR�D�OD�EDVH�LPSRQLEOH�GH�HVWH�LPSXHVWR�VXVWLWXWLYR�GH�ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV��OD�/H\�
establece que podrá ser el total del saldo del Registro FUT determinado al 31 de Diciembre de 2015 
o 31 de Diciembre de 2016. Para el año comercial 2016 no hay limitación alguna en cuanto a la 
determinación de este saldo.

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

Para el cálculo de esta base imponible, no debe considerarse el Impuesto de Primera Cate-
goría correspondiente a la renta de los años tributarios 2016 o 2017, toda vez que una vez pagado 
este impuesto y atendido su carácter de gasto rechazado no afecto a la tributación del artículo 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 distribución. 

En cuanto a su determinación, incrementos, reajustes, etc, se debe cumplir con lo estable-
cido en el número 3 de la letra A) del artículo 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 tributación del Impuesto a la Renta ya sea en Global 
Complementario o Adicional según el caso. 

Para los efectos del cálculo 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 
HVWH�LPSXHVWR�VXVWLWXWLYR��\D�TXH�SUHFLVDPHQWH�VXVWLWX\H�D�ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV��GH�OR�FRQWUDULR�XQD�
misma renta se gravaría dos veces.

JuAn cArLos ochoA sepúLvedA / (O�)RQGR�GH�8WLOLGDGHV�7ULEXWDEOHV��)87) y la Reforma Tributaria chilena

(47-70)



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016 ISSN 0717-059962

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 artículo 14 de la Ley de Impuesto a la Renta, artículo vigente desde el primero de Enero de 
2015.

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

Tampoco deberán efectuar la retención de impuestos señala en el número 4 del artículo 74 
de la Ley de Impuesto a la renta por estas utilidades que sean pagadas o remesadas al exterior, o se 
pongan a disposición o se abonen en cuenta.

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

La Ley 20.780.-, dispone también, que no podrán someterse a este régimen, la diferencia 
que resulte entre la depreciación normal y la depreciación acelerada establecida en el número 5 del 
DUWtFXOR����GH�OD�/H\�GH�,PSXHVWR�D�OD�5HQWD��OD�TXH�VyOR�VH�JUDYD�FRQ�ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV�FXDQGR�
existen utilidades acumuladas en el Registro FUT. Tampoco lo será, la diferencia que resulte entre 
estas dos depreciaciones establecida en el número 5 bis del artículo 31 de la misma ley.

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

VI. CONCLUSION

 Con lo antes señalado 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 permitirán registrar las anotaciones necesarias para la tributación de 
las utilidades que antes estaban contenidas en el FUT.

El Legislador, también estableció un régimen de tributación transitorio y opcional de esta 
XWLOLGDGHV��UpJLPHQ�TXH�SHUPLWH�VHU�XQ�SRFR�PHQRV�RQHURVD�OD�WULEXWDFLyQ�¿QDO�GH�ODV�XWLOLGDGHV�GHO�
llamado FUT Histórico, ya que de no ser así, se llevarían a Global Complementario y tributarían 
con el tope que les correspondería 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 
OD�/H\����������PRGL¿FDGD�SRU�OD�/H\����������\�WULEXWDUDQ�FXDQGR�VH�HIHFW~H�HO�UHWLUR�GH�HOODV�FRQ�
preferencia a otras utilidades, en tributación normal.
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Es innegable que el FUT cumplió su objetivo de sacar al país de la crisis económica en 
que se encontraba en la década de los ochentas, fundamento de su creación, permitiendo a los 
FRQWULEX\HQWHV�SRVWHUJDU�OD�WULEXWDFLyQ�¿QDO�\�GH�HVH�PRGR�XWLOL]DU�HVRV�UHFXUVRV�HQ�FUHFHU�HPSUH-
sarialmente.

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

El FUT como mecanismo económico, como herramienta para hacer frente a una crisis 
HFRQyPLFD��IXH�WUHPHQGDPHQWH�H¿FLHQWH��GH�LJXDO�PRGR�OR�IXHURQ�ODV�UHLQYHUVLRQHV�HQ�VX�DVSHFWR�
tributario, pero todo esto se terminó, ya no se puede lucran con los impuestos, se acabó.

Nuestro sistema tributario se ha ido desarrollando a lo largo del tiempo al igual que nuestra 
HFRQRPtD��&RPR�SURGXFWR�¿QDO�HV�XQ�VLVWHPD�D�YHFHV�EDVWDQWH�FRPSOHMR��HQ�SDUWH��SRUTXH�PXFKDV�
PRGL¿FDFLRQHV�KDQ�VLGR�HPSUHQGLGDV�VLQ�HOLPLQDU�FRQVLGHUDFLRQHV�DQWHULRUHV��R�VLPSOHPHQWH�LQFRU-
porándolos dentro de las mismas.

A contar de la reforma tributaria que da cuenta la publicación de la Ley Nº 18.293 de fecha 
���GH�HQHUR�GH�������VLJQL¿Fy�GDU�JUDQGHV�DYDQFHV�HQ�PDWHULD�GH�LQYHUVLyQ�\�DKRUUR�SDUD�DTXHOORV�
que determinan su renta a través de contabilidad completa y balance, dado el escenario país de 
aquellos años, con una Banca incipiente y con muchos problemas estructurales, fue un verdadero 
“salvavidas” a la economía de aquellos años.

Como contra partida, el legislador entrego una salida a la tributación de las utilidades pen-
dientes de ella, es este impuesto sustituto, herramienta no poco atractiva para los contribuyentes, 
SHUR�HQ�PL�RSLQLyQ�QR�FRQ�XQD�WDVD�EHQH¿FLRVD�\�GHO�WRGR�PRWLYDGRUD��PH�UH¿HUR�D�OD�¿MD�

La opción de tributación sustituta la estableció la recientemente publicada Ley 20.899 
�TXH�VLPSOL¿FD�HO�VLVWHPD�GH�7ULEXWDFLyQ�D�OD�5HQWD���TXH�HQ�VX�DUWtFXOR�SULPHUR�WUDQVLWRULR�HQWUHJR�
la posibilidad para que los contribuyentes sujetos al impuesto de Primera Categoría determinado 
sobre la base de un balance general según contabilidad completa, de pagar un impuesto sustitutivo 
GH�ORV�LPSXHVWRV�¿QDOHV��VREUH�XQD�SDUWH�R�HO�WRWDO�GH�VX�VDOGR�)87��DSOLFDQGR�SDUD�WDOHV�HIHFWRV�OR�
dispuesto en el citado número 11 del Numeral I.- del artículo tercero transitorio de la Ley 20.780, 
FRQ�ODV�PRGL¿FDFLRQHV�\D�UHIHULGDV�

6LQ�SHUMXLFLR�GH�OR�DQWHULRU��OD�PRGL¿FDFLyQ�TXH�KDFH�DWUDFWLYR�DO�QXHYR�PHFDQLVPR�GLFH�
UHODFLyQ�FRQ�HO�KHFKR�TXH�ODV�FDQWLGDGHV�TXH�HQ�GH¿QLWLYD�VH�DFRMDQ�DO�SURFHGLPLHQWR��VLQ�SHUMXLFLR�
de su anotación en el registro FUNT: “podrán 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 imputación que establezca la ley sobre Impuesto a la Renta vigente a la fecha del retiro, remesa 
o distribución” , y respecto de ellas no deberá practicarse retención de Impuesto Adicional por las 
remesas a contribuyentes afectos a dicho tributo (habida cuenta que se ha cumplido a su respecto 
con la tributación 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 Nº 11, Numeral I.- del artículo tercero transitorio de la Ley 20.780, 
podrán retirar las cantidades acogidas a dicho régimen con la preferencia antes indicada.

%XHQR��DO�¿QDO�GHO�GtD��QXHVWUR�5HJLVWUR�GH�)RQGR�GH�8WLOLGDGHV�7ULEXWDEOHV��GHVDSDUHFH�
como tal, pasando las anotaciones y partidas a registrarse en otros registros creados por la Reforma 
Tributaria.
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6H�SLHUGH�HO�EHQH¿FLR�GH�SRVWHUJDFLyQ�GHO�LPSXHVWR�*OREDO�&RPSOHPHQWDULRV�R�$GLFLRQDO�
según el caso, ahora se tributa por las utilidades percibidas, devengadas o atribuidas.

$KRUD��VyOR�GHEHPRV�HVSHUDU�ORV�UHVXOWDGRV�HQ�OD�UHFDXGDFLyQ�¿VFDO�\�HQ�HO�UHQGLPLHQWR�GH�
QXHVWUD�HFRQRPtD�SDUD�YHU�VL�HVWDV�PRGL¿FDFLRQHV�DOFDQ]DUiQ�OD�PHWD�SURSXHVWD�

Junto con lo anterior, al Servicio de Impuestos Internos, le corresponde velar por su imple-
PHQWDFLyQ�\�H¿FD]�FXPSOLPLHQWR�

VII. ANEXO 1

En ANEXO Nº 1, se adjuntan ejemplo sobre la materia analizada, respecto de una sociedad 
de personas, ejemplo contenido en la Circular Número 17 del Servicio de Impuestos Internos de 
fecha 13 de Abril de 2016.

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

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

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

Detalle Control Utilidades 
netas propias 
2014 cré-
dito IDPC 
tasa 21% 
(0,265822)

Utilidades 
netas propias 
2015 cré-
dito IDPC 
tasa 22,5% 
(0,290322)

IDPC
(impuesto 
de primera 
categoría)

Crédito 
IDPC

Incremento 
IDPC

Saldo al 
31-12-2015

55.500.000 30.500.000 19.375.000 5.625.000 13.732.560 13.732.560

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 acogerá el 60% de FUT neto susceptible de acogerse al sistema opcional y tran-
sitorio. La opción se ejercerá 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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Año tributario Socio Tasa marginal más alta IGC
2013 A

B
C

0%
15%
37%

2014 A
B
C

10%
25%
40%

2015 A
B
C

0%
23%
35,5%

Los socios presentan la siguiente participación al 31-12-2015:
Socio A: 20%
Socio B: 35%
Socio C: 45%

,,���'(6$552//2��$OWHUQDWLYD����DSOLFDFLyQ�GH�OD�WDVD�¿MD�GH�����

1.- Determinación del monto máximo susceptible de acogerse:

(i) Saldo FUT determinado al 31-12-2015 55.500.000 (más)
(ii) IDPC AT 2016 -5.625.000 (menos)
(iii) Monto máximo susceptible de acogerse 49.875.000 (=)

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

3.- Imputación de las cantidades que se acogerán para determinar el crédito por IDPC:

Nº Detalle Control Utilida-
des netas 
propias 
2014 cré-
dito IDPC 
tasa 21% 
(0,265822)

Utilidades 
netas pro-
pias 2015 
crédito 
IDPC tasa 
22,5% 
(0,290322)

IDPC Crédito 
IDPC

Incremento 
IDPC

Saldo al 
31-12-2015

55.500.000 30.500.000 19.375.000 5.625.000 13.732.560 13.732.560

Monto que 
se acogerá

-29.925.000 -29.925.000 -7.954.723 -7.954.723

4.- Cálculo del impuesto sustitutivo:

Base Imponible:
Monto de saldo FUT que se acogerá $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
Crédito por IDPC -8.193.365
Impuesto a declarar y pagar junio 2016 (F-50) 4.291.792 
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5.- Determinación 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

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

Detalle Control Utilida-
des netas 
propias 
2014 Cré-
dito IDPC 
tasa 21% 
(0,265822)

Utilidades 
netas pro-
pias 2015 
Crédito 
IDPC tasa 
22,5% 
(o,290322)

IDPC Uti-
lidad sin 
crédito

Crédito 
IDPC

Incremento 
IDPC

Saldo al 31-
12-2015

55.500.000 30.500.000 19.375.000 5.625.000 13.732.560 13.732.560

Reajuste anual 
5,5%

3.052.500 1.677.500 1.065.625 309.375 755.291 755.291

Remanente 
reajustado

58.552.500 32.177.500 20.440.625 5.934.375 14.487.851 14.487.851

Pago del 
IDPC 
$5.625.000 
por 1,035

-5.821.875 -5.821.875

Saldo al 31-
12-2016

52.730.625 32.177.500 20.440.625 112.500 14.487.851 14.487.851

FUT acogi-
do a pago 
de impuesto 
sustitutivo 
$30.822.750 
por 1,025

-31.593.319 -31.593.319 -8.398.199 -8.398.199

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

Detalle Control Rentas exen-
tas

Ingresos no 
renta

Rentas afecta al 
IDPC en carác-
ter de único

Rentas afectas 
al impuesto 
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 
reajustado

8.756.500 0 8.756.500 0

FUT acogido 
a pago de im-
puesto sustitu-
tivo

31.593.319 31.593.319

Pago de 
impuesto 
sustitutivo 
$4.291.792 por 
1,025

-4.399.087 -4.399.087

Subtotal FUNT 35.950.732 8.756.500 0 27.194.232
Retiros no im-
putados a FUT

-27.194.232 -27.194.232 (*)

(Saldo FUNT 8.756.500 0 8.756.500 0 0
(*) Estas cantidades pueden ser retiradas en cualquier momento, sin atender al orden de imputación 
D�TXH�VH�UH¿HUH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/,5�

La parte del retiro que no pudo imputarse a las rentas afectas al impuesto sustitutivo, deberá so-
meterse a las reglas generales de imputación, es decir, consumir en primer término las utilidades 
contenidas en el FUT y a continuación las utilidades contenidas en el registro FUNT al término del 
ejercicio. Para el caso del ejemplo, deberá incorporarse al remanente de FUT las rentas recibidas en 
el ejercicio, entre las cuales se encuentra la Renta Líquida Imponible y a continuación imputarse los 
retiros del ejercicio, en este caso $805.768 ($28.000.000 - $27.194.232) 

III.- DESARROLLO: Alternativa 2, aplicación de la tasa especial variable.

1.- Determinación del monto máximo susceptible de acogerse:

 (i) Saldo FUT determinado 
al 31-12-2015

55.500.000 (más)

(ii) IDPC AT 2016 -5.625.000 (menos)
(iii) Monto máximo suscepti-

ble de acogerse
49.875.000 (=)

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

3.- Imputación de las cantidades que se acogerán para determinar el crédito por IDPC:
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Nº Detalle Control Utilidades 
netas propias 
2014 cré-
dito IDPC 
tasa 21% 
(0,265822)

Utilidades 
netas propias 
2015 cré-
dito IDPC 
tasa 22,5% 
(0,290322)

IDPC Crédito 
IDPC

Incremento 
IDPC

Saldo al 
31-12-
2015

55.500.000 30.500.000 19.375.000 5.625.000 13.732.560 13.732.560

Monto 
que se 
acogerá

-29.925.000 -29.925.000 -7.954.723 -7.954.723

4.- Cálculo del impuesto sustitutivo:

4.1.- Cálculo de la tasa variable:

Año 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 participación 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 acogerá $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.- Determinación 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.- Determinación FUT al 31-12-2016 (considerando los supuestos)
Detalle Control Utilida-

des netas 
propias 
2014 Cré-
dito IDPC 
tasa 21% 
(0,265822)

Utilidades 
netas pro-
pias 2015 
Crédito 
IDPC tasa 
22,5% 
(0,290322)

IDPC Uti-
lidad sin 
crédito

Crédito 
IDPC

Incremento 
IDPC

Saldo al 31-12-
2015

55.500.000 30.500.000 19.375.000 5.625.000 13.732.560 13.732.560

Reajuste anual 
5,5%

3.052.500 1.677.500 1.065.625 309.375 755.291 755.291

Remanente rea-
justado

58.552.500 32.177.500 20.440.625 5.934.375 14.487.851 14.487.851

Pago del IDPC 
$5.625.000 por 
1,035

-5.821.875 -5.821.875

Saldo al 31-12-
2016

52.730.625 32.177.500 20.440.625 112.500 14.487.851 14.487.851

FUT acogido a 
pago de impues-
to sustitutivo 
$30.822.750 por 
1,025

-31.593.319 -31.593.319 -8.398.199 -8.398.199

Saldo FUT 21.137.306 584.181 20.440.625 112.500 6.089.652 6.089.652

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

Detalle Control Rentas 
exentas

Ingresos no 
renta

Rentas afecta al 
IDPC en carác-
ter de único

Rentas afectas 
al impuesto 
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-
tado

8.756.500 0 8.756.500 0

FUT acogido a pago 
de impuesto sustitu-
tivo

31.593.319 31.593.319

Pago de impueto sus-
titutivo $1.950.825 
por 1,025

-1.999.596 -1.999.596

Subtotal FUNT 38.350.223 8.756.500 0 29.593.723
Retiros no imputados 
a FUT

-28.000.000 0 -28.000.000 (*)

(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 imputación 
D�TXH�VH�UH¿HUH�HO�DUWtFXOR����GH�OD�/,5�
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/(<�1����������������������6LPSOL¿FD�HO�6LVWHPD�GH�7ULEXWDFLyQ�D�OD�5HQWD�\�3HUIHFFLRQD�RWUDV�
Disposiciones Legales Tributarias.

SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS, Circulares: Números 15, 55 y 70 año 2014; Número 10 
año 2015; y Números 17 y 21 año 2016.

JuAn cArLos ochoA sepúLvedA / (O�)RQGR�GH�8WLOLGDGHV�7ULEXWDEOHV��)87) y la Reforma Tributaria chilena

(47-70)
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ALGUNOS MECANISMOS DE CONTROL 
DE CLÁUSULAS ABUSIVAS EN EL 

ORDENAMIENTO JURÍDICO CHILENO*

SOME CONTROL MECHANISMS OF UNFAIR 
TERMS IN THE CHILEAN LEGAL SYSTEM

MAríA eLisA MorALes ortiz**

Resumen: El presente artículo realiza un reco-
nocimiento de los principales mecanismos de 
FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV�H�LGHQWL¿FD��HQ�HO�
ordenamiento jurídico chileno, algunos de los 
mecanismos que operan o, podrían operar, como 
tales. Se concluye que, tanto en la ley 19.496 
como fuera de ella, es posible encontrar me-
canismos de control de cláusulas abusivas, sin 
embargo, la falta de una norma de coordinación 
genera un problema de incerteza para proveedo-
res y consumidores. 

PalabRas Claves: Cláusulas abusivas, mecanis-
mos de control, derecho de consumo.

abstRaCt: This article recognises the main con-
WURO�PHFKDQLVPV�RI� XQIDLU� WHUPV�DQG� LGHQWL¿HV�
some of these mechanisms that operate or could 
RSHUDWH�LQ�WKH�&KLOHDQ�ODZ��,W�LV�FRQFOXGHG�WKDW�
LQ� ERWK� FDVHV�� LQVLGH� WKH� ������� $FW� DQG� RXW-
side it, is possible to identify such mechanisms 
however, the lack of a rule to coordinate them, 
produces a problem of uncertainty for suppliers 
and consumers.

Key WoRds: 8QIDLU�WHUPV��FRQWURO�PHFKDQLVPV��
consumer law.
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INTRODUCCIÓN

(Q�HVWH�DUWtFXOR�VH�FODVL¿FDQ�\�GH¿QHQ�ORV�SULQFLSDOHV�PHFDQLVPRV�GH�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�
DEXVLYDV�FRQ�HO�REMHWR�GH�LGHQWL¿FDU�DOJXQRV�GH�HOORV�HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�FKLOHQR��VHD�TXH�
¿JXUHQ�GHQWUR�GH�OD�OH\�������1 (LPDC) o fuera de ella. 

El enfoque se dirige a aquellos mecanismos que han surgido precisamente para controlar 
cláusulas abusivas en el contexto de la contratación masiva. Lo anterior, a excepción de ciertas re-
glas de interpretación que “han sido una forma clásica de control de cláusulas abusivas”2.

+D\�TXH�SUHYHQLU�TXH��HQ�JHQHUDO��ORV�PHFDQLVPRV�TXH�VH�SXHGHQ�LGHQWL¿FDU�IXHUD�GH�OD�
/3'&�WLHQHQ�¿QHV�DPSOLRV�GH�FRQWURO�GH�OHJDOLGDG��SHUR�SXHGHQ�VHU�FRQVLGHUDGRV�PHFDQLVPRV�FRQ-
troladores de cláusulas abusivas pues dentro de esa noción laxa de legalidad quedan comprendidas 
las normas que regulan cláusulas abusivas de la LPDC. Justamente, cuando alguna doctrina chilena3 
se ha referido a la incidencia de dicha normativa en la protección del consumidor, lo ha hecho a 
propósito de los controles formales de legalidad que realizan4. Así, si el control incluye el respeto de 
las normas de la LPDC, comprende las normas de control de contenido de cláusulas abusivas. Esto 
GHEHUtD�RFXUULU�FXDQGR��HQ�FXPSOLPLHQWR�GH�VXV�IDFXOWDGHV��HO�yUJDQR�GHED�YHUL¿FDU�OD�OHJDOLGDG�GH�
relaciones contractuales regidas por un contrato de adhesión5. Son entonces, bajo esas premisas, 
mecanismos de control de cláusulas abusivas, aunque no exclusivamente. 

El artículo se dividirá en dos partes. En la primera parte se revisan, separadamente, las tres 
SULQFLSDOHV�FODVL¿FDFLRQHV�GH�PHFDQLVPRV�GH�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV�TXH�VH�KDQ�GLVWLQJXLGR�
HQ�GRFWULQD��LGHQWL¿FDGR�ODV�PDQLIHVWDFLRQHV�PiV�UHSUHVHQWDWLYDV�GH�FDGD�XQR�GH�pVWRV�HQ�QXHVWUR�
ordenamiento. En la segunda parte, se analizan los problemas del conjunto de los mecanismos 
LGHQWL¿FDGRV��

I. MECANISMOS DE CONTROL DE CLÁUSULAS ABUSIVAS

El gran desequilibrio que suele caracterizar a la contratación por adhesión es la razón 
primordial para controlar las cláusulas abusivas6. En efecto, en un contexto de desequilibrio con-
tractual la posibilidad de discutir antes de concluir un contrato se restringe sólo a la elección de 
“tomar o dejar”. El principal problema que entraña lo anterior es que se incluyan cláusulas abusivas 
en perjuicio del contratante débil y de ahí la necesidad de mecanismos de control7. A continuación, 
VH�UHYLVDUiQ�WUHV�GH�ODV�SULQFLSDOHV�FODVL¿FDFLRQHV�GH�HVWRV�PHFDQLVPRV��

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

Conforme a García8��ORV�PHFDQLVPRV�GH�FRQWURO�SXHGHQ�FODVL¿FDUVH�VHJ~Q�HO�PRPHQWR�HQ�

1 Ley Nº 19.496 de 1997.
2 PIZARRO, CARLOS. /D�SURWHFFLyQ�GH�ORV�FRQVXPLGRUHV�HQ�PDWHULD�FRQWUDFWXDO� Santiago de Chile, Editorial Jurídica Conosur, 1999, 

p. 111. 
3 PIZARRO, CARLOS “Análisis empírico del control represivo de cláusulas abusivas”. En: Barrientos Camus, Francisca., De La Maza 

Gazmuri, Íñigo., y Pizarro Wilson, Carlos., (Eds.). &RQVXPLGRUHV� Santiago, Legal Publishing Chile, 2012, pp. 185 y ss. ISLER, E, “Artículo 
57. Comentario”. En: Barrientos, F. (Coord) /D�SURWHFFLyQ�GH�ORV�GHUHFKRV�GH�ORV�FRQVXPLGRUHV��&RPHQWDULRV�D�OD�OH\�GH�SURWHFFLyQ�D�ORV�
derechos de los consumidores. Santiago, Legal Publishing, 2013, p.1117.

4 PIZARRO, CARLOS “Análisis empírico del…cit., pp. 185 y ss.
5 En tanto actos mixtos. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 2 bis de la LPDC y las demás normas relativas al ámbito de aplicación 

de la misma ley. 
6 HOWELLS, GERAINT Y WEATHERILL, STEPHEN &RQVXPHU�3URWHFWLRQ�/DZ. Aldershot, Ashgate Publishing, Second Edition, 

2005, p. 261. 
7 PIZARRO, CARLOS�³/D�H¿FDFLD�GHO�FRQWURO�GH�ODV�FOiXVXODV�DEXVLYDV�HQ�HO�'HUHFKR�&KLOHQR´��(Q��%DUULHQWRV�&DPXV��)UDQFLVFD���'H�

La Maza Gazmuri, Íñigo., y Pizarro Wilson, Carlos., (Eds.). &RQVXPLGRUHV� Santiago, Legal Publishing Chile, 2012, p. 55. 
8 GARCÍA, MANUEL &RQGLFLRQHV�JHQHUDOHV�GH�ORV�FRQWUDWRV. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, pp.176 y ss. 
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que se efectúan en control preventivo y represivo. El primero opera antes de que el contrato haya 
perfeccionado y el segundo, a partir de ese momento9.

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

En un contrato de adhesión “X”, Sernac10 detecta la presencia de cláusulas que, a su juicio, 
son abusivas. En virtud de esa situación, el ente administrativo inicia una mediación colectiva lo-
grando que la empresa redactora retire las cláusulas. En consecuencia, la empresa reformula el con-
trato de adhesión afectado relaciones contractuales vigentes pero, además, surge  una nueva fórmula 
contractual, jamás empleada, “X1”. Desde ese momento, los futuros contratos entre la empresa y 
nuevos consumidores se regirán por un nuevo contrato de adhesión, “X1”, desprovisto de cláusulas 
abusivas gracias al control represivo que se efectuó11.

Ese efecto preventivo se relaciona con mecanismos de negociación12 y va a depender de la 
IXHU]D�R�LQÀXHQFLD�TXH�SXHGD�HMHUFHU�HO�HQWH�QHJRFLDGRU��$Vt��VHUtD�PX\�GLItFLO�XQ�DFXHUGR�FRQ�ORV�
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 fórmulas, preventiva y represiva, deben estar presentes en un sistema de mecanis-
mos de control de cláusulas abusivas. Debido a los costos de un sistema puramente sancionatorio, 
éste debería ser complementado con mecanismos preventivos que eviten, en alguna medida, estos 
DEXVRV��/RV�PHFDQLVPRV�SUHYHQWLYRV�VRQ�YHUGDGHURV�¿OWURV�GH�DEXVRV��

Esto último 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 característica preventiva de las normas y soluciones del sistema de protección, 
imponiendo una de las más notables superaciones del sistema clásico, que sólo genera la reacción 
jurídica frente al daño ya producido”13. Y ello, continúan los autores, sería absolutamente estéril en 
el ámbito de la protección del consumidor, pues los costos sociales que dejan las prácticas abusivas 
no son reparables a través de puros mecanismos sancionatorios tradicionales14.

1.1. Sello Sernac

En el ordenamiento jurídico chileno, dentro de la LPDC, el mecanismo que podría operar 
como control preventivo de cláusulas abusivas es el “Sello Sernac”. 

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

10 Servicio Nacional del Consumidor.
11 Es exactamente el supuesto que se puede constatar en la mediación colectiva de Sernac con 14 clínicas que eliminan de sus pagarés y 

mandatos cláusulas abusivas que perjudicaban a usuarios. [En línea] <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 año arribaron Sernac y Falabella. “Tras un acuerdo conciliatorio en el marco de una demanda 
colectiva presentada por el SERNAC, Falabella Retail S.A. ajustó 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 línea] <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, RUBÉN Y STIGLITZ, GABRIEL..Defensa del consumidor y derecho del consumidor. Buenos Aires, La ley, Segunda 
edición, 2012, pp. 15-16. 

14 Íd.



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016 ISSN 0717-059974

Como se sabe, el Sernac es la agencia especializada a cargo de velar por el cumplimiento 
de las disposiciones de la LPDC y demás normas que digan relación con el consumidor. Entre sus 
IDFXOWDGHV�SXHGH�RWRUJDU�\�UHYRFDU�XQ�VHOOR�D�ORV�FRQWUDWRV�SRU�DGKHVLyQ�GH�SURYHHGRUHV�¿QDQFLH-
ros15��(VWH�VHOOR�EXVFD�RSHUDU�FRPR�XQD�HVSHFLH�GH�FHUWL¿FDFLyQ�GH�OHJDOLGDG�DQWHV�GH�TXH�ORV�FRQ-
tratos sean utilizados por los proveedores en sus relaciones con consumidores. Se le ha denominado 
legalmente “Sello Sernac” y fue introducido por la ley Nº20.55516�TXH�PRGL¿FD�OD�/3'&��

De acuerdo a las disposiciones pertinentes (arts. 55 y ss. de la LPCD), el referido meca-
QLVPR�GHEHUtD�IXQFLRQDU�GH�OD�VLJXLHQWH�PDQHUD��/RV�SURYHHGRUHV�GH�SURGXFWRV�¿QDQFLHURV�SXHGHQ�
solicitar voluntariamente la revisión por el Sernac de sus contratos de adhesión. Para ello deben 
cumplir con una serie de condiciones establecidas en el artículo 55 de la LPDC. Si algún proveedor 
decide obtener el sello, debe someter a revisión del Sernac, todos sus contratos de adhesión. 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 revisión cuentan 
FRQ�HO�6HOOR��3RU�RWUR�ODGR��VL�DOJ~Q�SURYHHGRU�FRQ�VHOOR�6HUQDF�PRGL¿FD�DOJXQR�GH�VXV�FRQWUDWRV�R�
LQFRUSRUD�XQR�QXHYR��GHEH�VRPHWHUOR�D�XQ�QXHYR�SURFHGLPLHQWR�GH�YHUL¿FDFLyQ��$GHPiV��HO�6HOOR�HV�
UHYRFDEOH��HQWUH�RWUDV�UD]RQHV��SRU�KDEHU�VLGR�GLFWDGD�VHQWHQFLD�GH¿QLWLYD�HMHFXWRULDGD�TXH�GHFODUH�
la nulidad de una o varias cláusulas o estipulaciones de un contrato de adhesión relativo a productos 
R�VHUYLFLRV�¿QDQFLHURV�GHO�UHVSHFWLYR�SURYHHGRU��'H�HVWR�~OWLPR�VH�FROLJH�TXH�HO�6HOOR�QR�UHSUHVHQWD�
una garantía de legalidad. 

Como se advierte, la tramitación por la obtención del Sello surge a instancias del pro-
veedor, quien voluntariamente decide someterse al control del órgano administrativo. Se trataría 
entonces de un mecanismo preventivo mixto ya que, como se verá, mezcla la intervención de un 
órgano de la administración para evitar la incorporación de cláusulas abusivas, con el sometimiento 
voluntario del proveedor al mecanismo. Además, como se advierte, sería un mecanismo de control 
especial, ya que tiene un ámbito de aplicación restringido. Lamentablemente, habiendo transcurrido 
más de 4 años desde su entrada en vigencia, el Sello jamás ha sido utilizado. Ni si quiera hay pro-
veedores que tengan solicitudes en curso17.

1.2. Mediaciones colectivas

Otro mecanismo relevante susceptible de operar tanto como control preventivo, como re-
presivo son las denominadas mediaciones colectivas18 llevadas a cabo por Sernac. No están regu-
ladas en la LPDC, pero se ha interpretado que el servicio cuenta con la atribución de iniciar estos 
procedimientos en virtud de su facultad más amplia de velar por la protección de los derechos de los 
consumidores, la que incluye el resguardo de sus intereses colectivos o difusos19. El objeto de estas 
mediaciones es que los proveedores cesen en las acciones, que según Sernac, constituyen acciones 
infractoras20. 

15 Ver: artículos 55 y 55 c, LPDC.
16 Ley Nº 20.555 de 2011.
17 Servicio Nacional del Consumidor. 5 de octubre de 2016. Respuesta a su solicitud de información AH009T0000394 [en línea] 

En:<elisa.moralesortiz@gmail.com> 5 oct. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 12 de octubre de 2016].
18�'HQRPLQDGDV�DVt�SRU�OD�SUiFWLFD�GH�6HUQDF��7pFQLFDPHQWH�QR�VRQ�PHGLDFLRQHV�\D�TXH�QR�VH�YHUL¿FD�OD�¿JXUD�WULDQJXODU�FRQ�XQ�WHUFHUR�

imparcial entre las partes. Para nosotros es más propiamente una negociación. Otra apreciación crítica sostiene que sería más propio hablar 
de “conciliación colectiva”. Ver: AGUIRREZABAL, M. 2015 Intereses supraindividuales: acción colectiva, mediación colectiva. En: Refor-
mas al Sernac. Comentarios y Propuestas Minuta #2. Fundación Fernando Fueyo. [En línea] <http://derechoyconsumo.udp.cl/wp-content/
uploads/2015/10/Propuestas-proyecto-de-fortalecimiento-al-Sernac.pdf> [Consulta: 25 de mayo de 2015]

19 Contraloría General de la República. División de Coordinación e Información Jurídica. Dictamen número 94206N14, 04-12-2014. [En 
línea]: <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 información AH009T0000102 [en línea] En:<elisa.
moralesortiz@gmail.com> 20 ene. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 28 de julio de 2016].
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Las vías o medios a través de los cuales Sernac toma conocimiento de las situaciones in-
fractoras son las denuncias efectuadas por los mismos consumidores; el análisis de información que 
los proveedores aportan, previa instancia de Sernac; o, a través del resultado de acciones efectuadas 
SRU�HO�PLVPR�6HUYLFLR�GH�DFXHUGR�D�VX�SODQL¿FDFLyQ�HVWUDWpJLFD�GH�LQWHUYHQFLyQ�GH�PHUFDGRV21. 

(MHPSOR�GH�OR�~OWLPR�HV�TXH�HQ�PDU]R�GHO�DxR�������D�WUDYpV�GH�XQ�R¿FLR��HO�6HUQDF�H[LJLy�D�
WRGDV�ODV�HPSUHVDV�¿QDQFLHUDV�HO�HQYtR�GH�VXV�FRQWUDWRV�SDUD�DQDOL]DU�VL�VH�HQFXHQWUDQ�DMXVWDGRV�D�ODV�
exigencias de ley 20.555 (ley de Sernac Financiero)22. Tras la revisión realizada por el Servicio se 
detectaron cláusulas abusivas en contratos de adhesión de los proveedores sometidos a este proce-
dimiento. Frente a este hallazgo, Sernac inició 4 demandas colectivas y 9 mediaciones colectivas23.

En la práctica, este ha sido un mecanismo bastante utilizado para atacar cláusulas abusivas. 
En efecto, según cifras entregadas por Sernac24 durante el año 2015 se cerraron 53 mediaciones co-
lectivas, 27 de ellas versaron sobre cláusulas abusivas, y de dicha cantidad 12 resultaron favorables 
a los consumidores. En el año 2014, se cerraron 39 mediaciones colectivas, 20 de ellas versaron 
sobre cláusulas abusivas, y de dicha cantidad 12 resultaron favorables a los consumidores. Y en el 
año 2013 se cerraron 23 mediaciones colectivas, 3 de ellas versaron sobre cláusulas abusivas, y de 
dicha cantidad 3 resultaron favorables a los consumidores.

Se trata de un mecanismo de control mixto, ya que, como se verá en la próxima sección, 
estos se caracterizan por mezclar la voluntad del proveedor y la intervención del ente estatal, y las 
mediciones de las que se está hablando se fundan en la negociación directa entre Sernac y el res-
pectivo proveedor que se somete voluntariamente al procedimiento, a instancias del órgano estatal. 

Las mediaciones colectivas, cuentan entonces con las ventajas de la negociación, que por 
OR�JHQHUDO�HV�XQ�PHFDQLVPR�EDUDWR��UiSLGR��ÀH[LEOH��LQIRUPDO��\�FRPR�HV�HO�6HUQDF�TXLHQ�LQWHUYLHQH�
en representación de los consumidores, se excluye el problema de la asimetría en la negociación. 
Se trata de un “&RQWURO�E\�1HJRWLDWLQJ´�GH¿QLGR�FRPR�XQD�IRUPD�HVSHFt¿FD�GH�LQÀXHQFLD�VREUH�OD�
formación de los términos del contrato donde una institución pública entra en negociaciones con los 
proveedores para hacerlos respetar ciertas reglas y así asegurarse que no usen cláusulas abusivas25.

Las señaladas ventajas permiten que la negociación o mediación colectiva opere previnien-
do la incorporación de potenciales cláusulas abusivas a nuevos contratos de adhesión –por ejemplo 
si es que recae sobre condiciones generales – o sobre cláusulas de contratos vigentes negociando el 
UHWLUR�GH�ODV�TXH�VRQ�HVWLPDGDV�DEXVLYDV�\��SRU�OR�WDQWR��PRGL¿FDQGR�HVDV�UHODFLRQHV�FRQWUDFWXDOHV��
En este último caso, perfectamente podría operar, además, el llamado “efecto preventivo”. 

El problema con la mediación colectiva es que su procedimiento no está establecido en una 
ley que permita oportuno y cabal conocimiento a proveedores y consumidores. Otro inconveniente 
es que la realización de la mediación no suspende el plazo de prescripción para ejercer las acciones 
que la ley dispone a favor de los consumidores. Sin embargo, actualmente, existe un proyecto de 
reforma26 de la LPDC, en gran estado de avance en el Congreso Nacional que busca, entre otras 

21 Íd.
22 Ver: [en línea]< http://www.sernac.cl/27390/> [consulta: 28 de julio de 2016]
23 Servicio Nacional del Consumidor. 14 de abril de 2016. Respuesta a su solicitud de información AH009T0000165 [en línea] En:<elisa.

moralesortiz@gmail.com> 14 abr. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 28 de julio de 2016].
24 Servicio Nacional del Consumidor. 20 de enero de 2016…cit.
25 TRÄGER, M. “Party Autonomy and Social Justice in Member States and EC Regulation: A Survey of Theory and Practice”. En: Col-

lins Hugh (Ed.) 6WDQGDUG�&RQWUDFW�7HUPV�LQ�(XURSH��$�%DVLV�IRU�DQG�D�&KDOOHQJH�WR�(XURSHDQ�&RQWUDFW�/DZ. The Netherlands. Kluwer Law 
Internationals BV., 2008. p. 65.

26 En el proyecto se ley que se tramita actualmente en el Congreso Nacional, se estudia su regulación expresa. Ver: Boletín 9369-03. 
0RGL¿FD�OH\�1����������VREUH�3URWHFFLyQ�GH�ORV�'HUHFKRV�GH�ORV�&RQVXPLGRUHV��(O�SUR\HFWR�SURSRQH��HQWUH�RWUDV�FRVDV��HO�IRUWDOHFLPLHQWR�GHO�
6HUQDF�FRQ¿ULpQGROH�IDFXOWDGHV�SDUD�¿VFDOL]DU��VDQFLRQDU��LQWHUSUHWDU�OD�OH\�\�GLFWDU�QRUPDV�GH�FDUiFWHU�JHQHUDO��PRGL¿FDFLRQHV�HQ�OD�IRUPD�
GH�RSHUDFLyQ�\�¿QDQFLDPLHQWR�GH�ODV�$VRFLDFLRQHV�GH�&RQVXPLGRUHV��UHJXODU��HQ�OD�PLVPD�OH\��ODV�PHGLDFLRQHV�FROHFWLYDV�TXH��DFWXDOPHQWH��
QR�HVWiQ�HVSHFL¿FDGDV�HQ�OD�/3'&��DGHPiV��ORV�OHJLVODGRUHV�HVWiQ�GLVFXWLHQGR�OD�LQFRUSRUDFLyQ�GH�XQ�RUJDQLVPR�FRRUGLQDGRU�GH�ODV�GLVWLQWDV�
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cosas, resolver los problemas planteados. 

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

2WUD�IRUPD�GH�FODVL¿FDU�HO�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV�HV�VHJ~Q�TXLHQ�OR�HMHUFH27. Así, se 
puede distinguir entre mecanismos de control voluntario, administrativo, mixto y judicial. 

(O�FRQWURO�YROXQWDULR�VH�UH¿HUH�D�IyUPXODV�QR�LPSXHVWDV�DO�SURYHHGRU��JHQHUDOPHQWH�SUR-
ducto del acuerdo de este con otros proveedores (autocontrol), o con consumidores o sus represen-
tantes (control pactado)28. 

El ejemplo paradigmático de autocontrol, son los códigos voluntarios de conducta. A tra-
YpV�GH�HOORV�ODV�HPSUHVDV�LQWHQWDQ�¿MDU�UHJODV�SDUD�HQIUHQWDUVH�D�FLHUWRV�DVXQWRV�UHODWLYRV�D�UHVSRQ-
sabilidad social corporativa, tales como compromisos empresariales asumidos con el consumidor. 
Así, indirectamente o por vía de principios, estos códigos inciden en la formulación de condiciones 
generales29que son redactadas para integrar el futuro contenido contractual de contratos que, gene-
ralmente, serán contratos de adhesión. 

En cuanto al control pactado con consumidores, este consiste en la redacción de las cláu-
sulas del contrato de adhesión con participación de los consumidores a través de algún organismo 
no estatal que represente sus intereses, normalmente, asociaciones de consumidores. Aparte de su 
vocación preventiva, otras ventajas de estos mecanismos es que suelen ser más baratos y rápidos 
que los administrativos o judiciales y son atractivos para los proveedores porque suelen funcionar 
FRPR�FDSLWDO�GH�FRQ¿DQ]D��VLHQGR�HVWH�HO�LQFHQWLYR�SDUD�VRPHWHUVH�DO�UHVSHFWLYR�FRQWURO��

Como ejemplos de control voluntario en el ordenamiento jurídico chileno, se pueden citar 
el defensor del asegurado, el defensor del cliente bancario, y algunos mecanismos que operan al ale-
ro de la Cámara de Comercio de Santiago como el Servicio de Atención al Cliente que se encuentra 
establecido en el Código de Buenas Prácticas de Comercio Electrónico. Sin embargo, por motivos 
de extensión, no se hará un desarrollo de estos aquí. 

Por su parte, los controles administrativos, normalmente consisten en un control sectorial 
ejercido por un ente de la administración del Estado que, en su versión más vigorosa, supedita la 
liberación al mercado de un contrato de adhesión a la autorización por parte del órgano administra-
tivo30. La obligatoriedad no es una condición necesaria para su operación31. Se relacionan con este 
último tipo de control, ciertos órganos reguladores. Se pueden mencionar los siguientes órganos 
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-
cretaría de Telecomunicaciones (Subtel); y Superintendencia de Seguridad Social (Suseso).Tenien-
do en cuenta que la mayor cantidad de reclamos que recibió 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 sólo recibió un 3,1% en el mismo periodo32, manteniéndose esta 

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

27 POLO, EDUARDO 3URWHFFLyQ�GHO�FRQWUDWDQWH�GpELO�\�FRQGLFLRQHV�JHQHUDOHV�GH�ORV�FRQWUDWRV� Madrid, Editorial Civitas S.A., 1990, 
pp. 42-43.

28 Ibíd., pp. 43-45.
29 POLO, EDUARDO 3URWHFFLyQ�GHO�FRQWUDWDQWH«FLW���p. 43.
30 DE LA MAZA, ÍNIGO “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 Gestión Integral año 2015. Ministerio de Economía, Fomento y Turismo. Servicio Nacional del Consumidor. 01 de abril 

(71-91)

MAríA eLisA MorALes ortiz / $OJXQRV�PHFDQLVPRV�GH�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV�HQ�HO�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�FKLOHQR



ISSN 0717-0599 77REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016

EUHFKD�HQ�HO�iPELWR�HVSHFt¿FR�GH�ODV�FOiXVXODV�DEXVLYDV��HQ�HVWH�WUDEDMR�VyOR�VH�DQDOL]DUiQ�ODV�IDFXO-
tades de Subtel y SVS, que corresponden a los organismos reguladores de mercados con mayor y 
menor porcentaje de reclamos durante el año 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 órgano administrativo correspondiente y, 
OD�VHJXQGD��SRU�OD�¿JXUD�GHO�2PEXGVPDQ��(O�GLVWLQWLYR�HV�OD�FRPELQDFLyQ�GH�LQWHUYHQFLyQ�GH�XQ�
órgano administrativo y la voluntad del proveedor, sin que sea obligatorio someterse al respectivo 
procedimiento. 

En la primera modalidad se puede incluir el control vía negociación, entendida como una 
IRUPD�GH�LQÀXHQFLDU�OD�IRUPDFLyQ�GHO�FRQWUDWR�GH�DGKHVLyQ�GRQGH�HO�HQWH�DGPLQLVWUDWLYR�EXVFD�XQ�
DFXHUGR�FRQ�ORV�SURYHHGRUHV�D�¿Q�GH�HYLWDU�OD�LQFRUSRUDFLyQ�R�VXSULPLU�FOiXVXODV��D�VX�MXLFLR��DEX-
sivas. Manifestaciones de este tipo de control encontramos en el Sello Sernac y las mediaciones 
colectivas, ya revisadas a propósito del control preventivo/represivo. 

3RU�RWUR�ODGR��FRPR�VH�GLMR��H[LVWH�OD�¿JXUD�GH�XQ�Ombudsman especializado. El &RQVX-
mer Ombudsman�� constituye uno de los modelos básico de derecho de protección al consumidor 
en Europa, es una especie de mediador cuyas funciones varían de país en país. En su rol protector 
de los consumidores, sin perjuicio de poder actuar en el ámbito represivo34, puede desempeñar una 
importante labor de control preventivo interviniendo en la redacción de los contratos en conjunto 
con las asociaciones de empresarios35. 

)LQDOPHQWH��GHQWUR�GH�HVWD�FODVL¿FDFLyQ�VH�HQFXHQWUD�WDPELpQ�HO�FRQWURO�MXGLFLDO��(VWH�HV�HO�
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 
cláusulas en la ley respectiva –del cual se hablaré a propósito del control legal– para, luego, ser apli-
cado en sede judicial. El grado de intensidad de este mecanismo puede variar según la prevalencia 
que el respectivo sistema legal de a la autonomía de las partes36. De todas formas, es el ejemplo más 
SDOPDULR�GH�SRVWHUJDFLyQ�GH�ORV�SRVWXODGRV�FOiVLFRV�GH�OD�FRQWUDWDFLyQ�HQ�EHQH¿FLR�GHO�SULQFLSLR�
de protección del consumidor. En palabras de Ramsay, lo anterior supone “la ruptura del sistema 
formal del derecho contractual como un sistema autónomo que se basa en la igualdad formal entre 
las partes contratantes”37. 

La facultad de activar el control judicial –ejercer la respectiva acción– no tiene un titular 
exclusivo. De hecho, son titulares de la acción el Sernac, las asociaciones de consumidores, un gru-
po de consumidores no inferior a 50, y el consumidor afectado para proteger su interés individual38.

El control judicial, cuando recae en cláusulas 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 contratación, no hay intervención en una relación contractual, y por lo tanto el control es preven-
tivo porque estas condiciones no están regulando una la relación vigente entre proveedor y consu-

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

33 MICKLITZ, H., STUYCK, J. and TERRYN, E. &DVHV��0DWHULDOV�DQG�7H[W�RQ�&RQVXPHU�/DZ. Oxford, Portland, Hart, 2010, pp. 55 y ss. 
34 En defensa de los intereses de los consumidores y presenta querellas ante los tribunales en su representación. MOURE, A. (O�RPEXGV-

PDQ��8Q�HVWXGLR�GH�'HUHFKR�&RPSDUDGR�FRQ�HVSHFLDO�UHIHUHQFLD�D�&KLOH. Madrid. Dikinson, 2013, p. 50.
35 PIZARRO, CARLOS��/D�SURWHFFLyQ�GH...cit., 156p.
36 TRÄGER, MARION “Party Autonomy and Social Justice in Member States and EC Regulation: A Survey of Theory and Practice”. 

En: Collins Hugh (Ed.) 6WDQGDUG�&RQWUDFW�7HUPV�LQ�(XURSH��$�%DVLV�IRU�DQG�D�&KDOOHQJH�WR�(XURSHDQ�&RQWUDFW�/DZ. The Netherlands. Kluwer 
Law Internationals BV., 2008. p. 64.

37 “>7@KH�EUHDNGRZQ�RI� WKH� IRUPDO�V\VWHP�RI�FRQWUDFW� ODZ�DV�DQ�DXWRQRPRXV�V\VWHP�RI� ODZ� WKDW�DVVXPHG�D�EDVLV�RI� IRUPDO�HTXDOLW\�
EHWZHHQ�FRQWUDFWLQJ�SDUWLHV´� RAMSAY, Iain. &RQVXPHU�/DZ�DQG�3ROLF\��7H[W�DQG�0DWHULDOV�RQ�5HJXODWLQJ�&RQVXPHU�0DUNHWV��Tercera 
Edición. Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2012, pp. 305-306. La traducción es propia.

38 Ver: artículo 50 y 51 de la Ley Nº 19.496 de 1997.
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midor. Como en el caso Sernac con Ticketmáster Chile S.A., aunque se advierten ciertos inconve-
nientes normativos ya que el artículo 16 de a LPDC no entrega expresamente al juez la posibilidad 
de controlar condiciones generales, sino que circunscribe el control a los contratos de adhesión39. 

El control judicial suele criticarse por ser muy lento y costoso. Además, el control judicial 
no es capaz de evitar, directamente, que cláusulas muy similares vuelvan a insertarse en futuros 
contratos40. En este sentido, los mecanismos voluntarios, e incluso los mixtos –como la negocia-
ción– parecen ser mejores soluciones. 

�����(O�GHSyVLWR�GH�SyOL]DV

 En el mercado de los seguros, la SVS41cuenta con la facultad de examinar la legalidad de 
las cláusulas, según lo dispone el artículo 3 letra e) del Decreto con Fuerza de Ley Nº25142 (DFL 
251), conforme al cual se crea un depósito de pólizas de seguros cuya función es mantener a dispo-
sición del público los modelos de pólizas y cláusulas que se contraten en el mercado, no pudiendo 
las entidades aseguradoras contratar con modelos que no hubieren sido previamente depositados 
allí, sino a partir del sexto día del depósito. 

Conforme a la norma recién citada, la SVS tiene la facultad de prohibir la utilización de 
un modelo de póliza o cláusula cuando, a su juicio, su texto no cumpla con los requisitos de lega-
lidad y claridad en su redacción. Este es, en principio, un control administrativo obligatorio. En 
efecto, todas las pólizas, para poder ser utilizadas, deben ingresar al depósito de pólizas. La única 
excepción viene dada por el artículo 3 letra e) inciso 2º, que excluye de este control los seguros de 
grandes riesgos. 

La existencia de este depósito genera en los consumidores la impresión de iniciar “su 
relación 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 (…)”43. 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 depósito de pólizas. 

La cuestión acerca del depósito de pólizas como mecanismo de control de cláusulas abusi-
vas requiere primero de una precisión44. 

La pregunta inicial es si efectivamente el depósito de pólizas opera como una garantía 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 días. 

39 Corte Suprema. 7 de julio de 2016. Rol 1533-2015. Ver: MORALES, María Elisa. “El control judicial como control preventivo de 
cláusulas abusivas (Corte Suprema)”. En: 5HYLVWD�GH�'HUHFKR��9DOGLYLD�� 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 cláusulas abusivas. Ver: 
en línea] <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 Comisión para el Mercado Financiero (CMF) que reemplazará a la SVS, cuya vigencia se proyecta para 
DJRVWR�GH������R�LQFOXVR�DQWHV�VL�HV�TXH�OD�&RPLVLyQ�HQWUD�HQ�IXQFLRQDPLHQWR�GH�PDQHUD�SUHYLD��1R�REVWDQWH��OD�UHIHULGD�OH\�QR�PRGL¿FD�HO�
DFL 251 que regula el depósito de pólizas.

42 Decreto con Fuerza de Ley Nº 251 de 1931.
43 CASTILLO, XIMENA. “Los textos asimétricos y el control preventivo de abusividad”. En: &XDGHUQRV�GH�$QiOLVLV�-XUtGLFR��&ROHFFLyQ�

'HUHFKR�3ULYDGR�9,,,� Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, 2014, p. 290.
44 Existen otras fórmulas que podrían operar como mecanismos de control de cláusulas abusivas en el seno de la SVS como son los 

reclamos y el arbitraje. En esta oportunidad no se hará referencia a ellos por preferir dar prioridad al mecanismo que posiblemente sea el más 
relevante para efectos de este trabajo, esto es, el depósito de pólizas. 
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Sobre esto Contreras45 ha señalado que en la actualidad la Superintendencia no realiza un 
examen anterior a los referidos 6 días, pero su facultad de prohibir la utilización de un modelo de 
póliza o cláusula subsiste. En resumen, concluye el autor, la inclusión de las pólizas en depósito 
llevado por la Superintendencia, no garantiza su legalidad, porque en los hechos la SVS no realiza 
control durante el periodo señalado, sin perjuicio del control posterior que se concreta con el retiro 
del depósito de algunos modelos de pólizas transcurridos los seis días. Lo anterior es coherente 
con dispuesto en la Norma de Carácter General Nº 34946 (NCG) que señala que la prohibición que 
efectúe la SVS sobre la utilización de un modelo de póliza o cláusula no afectará los contratos cele-
brados con anterioridad, lo que sugiere que el control de legalidad opera ex post. 

/DV�SUHJXQWDV�DKRUD�VRQ�¢HV�SRVLEOH�LGHQWL¿FDU�HQ�HO�GHSyVLWR�GH�SyOL]DV�XQ�PHFDQLVPR�GH�
FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV"�\�HQ�FDVR�GH�VHU�D¿UPDWLYD�OD�UHVSXHVWD�D�OD�SUHJXQWD�DQWHULRU�¢TXp�
tipo de control sería?

Respondiendo a la primera pregunta, si se admite que las normas sobre cláusulas abusivas 
contenidas en la LPDC resultan aplicables al contrato de seguro, sumado a la facultad de control de 
OHJDOLGDG�GH�OD�696�VREUH�ORV�WH[WRV�GH�ODV�SyOL]DV��HV�SRVLEOH�LGHQWL¿FDU�HQ�HO�GHSyVLWR�GH�SyOL]DV�XQ�
PHFDQLVPR�GH�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV�\D�TXH�FXHQWD�FRQ�OD�FRQ¿JXUDFLyQ�OHJDO�SDUD�KDFHUOR��
Y respondiendo a la segunda pregunta, se trataría de un control preventivo, sea que opere antes o 
después de los 6 días de depositada la póliza. Esto es así porque el control no se ejerce sobre un 
contrato vigente entre las partes, sino sobre cláusulas generales de la contratación. 

La conclusión anterior se ve refrendada por la NCG que regula el depósito y que dispone 
que la prohibición de utilización de un modelo o cláusula no afectará los contratos celebrados con 
anterioridad, por lo que no alcanza a contratos de seguros vigentes, de lo cual se sigue que no podría 
ser un control represivo. Y es razonable que las cosas sean así porque la ley entrega el poder de 
intervenir un contrato vigente declarando nulas todas o algunas de sus cláusulas al juez. 

Con todo, la Superintendencia no ha rechazado o prohibido las condiciones generales de 
una póliza invocando, como causal de rechazo, la LPDC47. 

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 función de control 
de legalidad, función que le es atribuida por la Ley General de Telecomunicaciones (en adelante 
LGT)48y el Decreto Ley que crea la Subsecretaría49.

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

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

45 CONTRERAS, O. Derecho de Seguros. Santiago, Legal Publishing, 2014, pp. 195 y ss.
46 Norma de Carácter General Nº349 de 26 de julio de 2013. 
47�6XSHULQWHQGHQFLD�GH�9DORUHV�\�6HJXURV�2¿FLR�(OHFWUyQLFR�1UR�������>(Q�OtQHD@��elisa.moralesortiz@gmail.com> 29 mar. <webmas-

ter@svs.cl> [consulta: 11 de noviembre de 2016].
48 Ley Nº 18.168. 2 de 1982. Artículos 6 y 7.
49 Artículo 6 Decreto Ley Nº 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 rechazándolo. En caso de disconformidad con lo resuelto, el re-
FODPDQWH�SRGUi�LQVLVWLU�DQWH�OD�6XEVHFUHWDUtD��5HFLELGD�XQD�LQVLVWHQFLD��OD�6XEVHFUHWDUtD�QRWL¿FDUi�DO�
proveedor y resolverá conforme al mérito de los antecedentes. En el marco de este procedimiento, 
la Subsecretaría podrá impartir las órdenes que estime pertinentes para la protección de los derechos 
de los usuarios50. 

Cabe preguntarse si en el ejercicio de esta facultad podría la Subtel ordenar el retiro de las 
cláusulas, a su criterio, potencialmente abusivas. La verdad es que no hay una norma que entregue 
explícitamente dicha facultad a la Subtel y en virtud del principio de vinculación positiva en rela-
ción al principio de juridicidad la respuesta tendría que ser no. 

Lo cierto es que la LPDC sólo entrega al juez la facultad intervenir un contrato vigente en-
tre las partes y declarar la nulidad de una cláusula, y por lo tanto excluirla del contrato vía 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 cláusula probablemente abusiva en un 
contrato de telecomunicaciones vigente, en virtud del principio de inexcusabilidad51 debería enviar 
los antecedentes al Sernac, informando de ello a los interesados. De esta forma, frente a cláusulas 
consideradas abusivas, el control quedaría limitado sólo a la detección de cláusulas. Además, de 
acuerdo a la LGT, no procedería aplicar una sanción administrativa, ya que según la norma respecti-
va52, la facultad sancionadora de Subtel procede por infracción a la LGT, sus reglamentos y normas 
técnicas, pero no se menciona la infracción a normas complementarias como la LPDC.

3. Control legal

/DV�QRUPDV�OHJDOHV�TXH�WLHQHQ�HO�HVSHFt¿FR�REMHWR�GH�FRQWURODU�FOiXVXODV�DEXVLYDV��R�ELHQ�
SRU� VX� FRQ¿JXUDFLyQ� KDQ� VHUYLGR� GH�PDQHUD� LQGLUHFWD� D� GLFKR� SURSyVLWR�� FRQVWLWX\HQ� OR� TXH� VH�
denomina control legal. Se distinguen 3 formas de control legal, a saber: control de inclusión de 
cláusulas en el contrato, reglas de interpretación favorable al consumidor y control de contenido de 
las cláusulas53.

3.1. Control de inclusión

El control de inclusión busca garantizar que el consumidor esté en condiciones de obtener 
la información necesaria antes de la conclusión del contrato54 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 cláusula 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 
ORV�DUWtFXORV����$���������%�\����&��(O�SULPHUR�GH�HOORV�VH�UH¿HUH��HVSHFt¿FDPHQWH��D�ORV�FRQWUDWRV�
celebrados por medios electrónicos 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 
inequívoco de las condiciones generales del contrato y la posibilidad de almacenarlo o imprimirlo. 

50 Artículo 30, Reglamento 194.
51 Contenido en el artículo 14 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos. 
52 Artículo 36 de le LGT. 
53 DE LA MAZA, ÍÑIGO. “El control de…cit., pp. 124 y ss. 
54 bid., p. 124.
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8QD�HVSHFL¿FDFLyQ�GHO�FRQWURO�GH� LQFOXVLyQ�HV�HO�SULQFLSLR�GH� WUDQVSDUHQFLD��&XDQGR�VH�
habla de principio de trasparencia se hace referencia a lo establecido en la primera parte del artículo 
5 de la Directiva 93/1355 que señala: “[e]n los casos de contratos en que todas las cláusulas propues-
tas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas cláusulas deberán estar redactadas 
siempre de forma clara y comprensible”56. Otros encuentran allí dos principios distintos, “claridad 
y comprensibilidad”57. 

El principio de transparencia implica, por una parte, que los términos redactados por el 
proveedor se ponen a disposición de la otra parte (consumidor) antes de la conclusión 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 asesoría jurídica58. 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 conclusión del contrato59. 

Ahora, el principio de transparencia no puede asegurar que el consumidor vaya, efec-
tivamente, a conocer y comprender el contenido de la cláusula, ya que eso depende de factores 
adicionales tales como educación, tiempo, etc. Este control implica, más bien, que los términos 
deben ser formulados de manera tal que provean la oportunidad de ser conocidos. Loos60 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 conclusión del contrato; (2) los tér-
minos deben ser ‹comprensibles› 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 artículo 
5 de la Directiva 93/13 –no señala sanción para su transgresión. Sin embargo, su incumplimiento 
puede activar la aplicación de la regla contra proferentem, como de hecho dispone la segunda parte 
de la norma en comento61. Operaría en ese caso como un control ex post62. Por último, la falta de 
transparencia de un término contractual es un fuerte indicio de que la cláusula es abusiva63. 

Según Baraona64��HVWH�SULQFLSLR�VH�SXHGH�YHUL¿FDU�DPSOLDPHQWH�HQ�OD�/3'&�HQ�ORV�DUWtFX-
los 1 Nº2; 3 b); 12; 14; 17 A, 17B, 17 C, 17 D, 17G, 17J y 17L. 

De las disposiciones citadas, la más representativa de transparencia es la norma del artí-
culo 17. Esta norma exige que los contratos de adhesión estén escritos de modo claramente legible. 
A diferencia de la Directiva, la norma prevé una sanción para el caso de que alguna cláusula no 
cumpla las exigencias de trasparencia, disponiendo que “no producirá efecto alguno respecto del 
consumidor”.

2WUDV�H[SUHVLRQHV�GHO�SULQFLSLR�GH�WUDQVSDUHQFLD�VH�YHUL¿FDQ�HQ�ODV�QRUPDV�HVSHFLDOPHQWH�

55 Directiva 93/13 Sobre las Cláusulas Abusivas en los Contratos Celebrados con Consumidores.
56 DE LA MAZA, ÍÑIGO “El control de…cit., p. 125. 
57 SALVADOR, PABLO Y RUIZ, JUAN. “Comentario artículo 6.2”. En: Águila- Real, Jesús (Coord). &RPHQWDULRV�D�OD�/H\�VREUH�&RQ-

GLFLRQHV�*HQHUDOHV�GH�OD�&RQWUDWDFLyQ. Madrid, Civitas, 2002, p. 390.
58 “���WKH�WUDGHU�PXVW�HQVXUH�WKDW�WKH�RWKHU�SDUW\�KDV�DQ�RSSRUWXQLW\�WR�EHFRPH�DFTXDLQWHG�ZLWK�WKH�WHUPV�EHIRUH�WKH�FRQWUDFW�LV�FRQFOXG-

HG������WKH�WHUPV�PXVW�EH�µXQGHUVWDQGDEOH¶�WR�WKH��DYHUDJH��RWKHU�SDUW\�LI�KH�GHFLGHV�WR�PDNH�XVH�RI�WKH�RSSRUWXQLW\�WR�EHFRPH�DFTXDLQWHG�ZLWK�
WKHVH�WHUPV´��LOOS, MARCO. “Transparency of Standard Terms under the Unfair Contract Terms Directive and the Proposal for a Common 
European Sales Law”. En: (XURSHDQ�5HYLHZ�RI�3ULYDWH�/DZ (2), 2015, pp. 179-178. La traducción es propia. 

59 FEJÖS, ANDREA .(XURSHDQ��+XQJULDQ�DQG�6HUELDQ�PRGHOV�RI�IDLUQHVV�FRQVXPHU�FRQWUDFWV�DQG�WKHLU�DSSOLFDWLRQ�WR�FRQVXPHU�FUHGLW��
PhD Thesis. Szeged, University of Szeged Faculty of Law and Political Sciences Graduate School, 2013, p. 43.

60 LOOS, MARCO. “Transparency of Standard…cit., p. 180. 
61 “(…) En caso de duda sobre el sentido de una cláusula, prevalecerá la interpretación más favorable para el consumidor. (…)”
62 FEJÖS, A. (XURSHDQ��+XQJULDQ�DQG…cit., p. 44. 
63 LOOS, MARCO. “Transparency of Standard…cit., p.189. 
64 BARAONA, JORGE “La regulación contenida en la ley 19.496, sobre protección de los derechos de los consumidores y las reglas del 

Código Civil y Comercial sobre contratos: un marco comparativo”. En: 5HYLVWD�&KLOHQD�GH�'HUHFKR.Vol.41 (2), 2014, p.280.
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DSOLFDEOHV�D�FRQWUDWRV�GH�DGKHVLyQ�GH�SURGXFWRV�R�VHUYLFLRV�¿QDQFLHURV65. Así, el artículo 17 B con-
templa el contenido mínimo que estos contratos deben tener. En caso de que el proveedor no respete 
este contenido mínimo, el consumidor puede solicitar la nulidad de la respectiva cláusula66. Por su 
parte, el artículo 17 C, exige que este tipo de contratos contengan, al inicio, una hoja de resumen 
HVWDQGDUL]DGR�GH�VXV�SULQFLSDOHV�FOiXVXODV��1R�KD\�VDQFLyQ�HVSHFt¿FD�HQ�HVWH�~OWLPR�FDVR��SHUR�SDUD�
la infracción de cualquiera de ellos se dispone una multa agravada, respecto a las que proceden en 
general, y sin perjuicio de la indemnización de perjuicios67. 

)XHUD� GH� OD� /3'&� WDPELpQ� HV� SRVLEOH� LGHQWL¿FDU� FRQWURO� GH� LQFOXVLyQ� YtD� SULQFLSLR� GH�
transparencia. Por ejemplo, en el mercado de los seguros. Según lo dispone el artículo 3 letra e) 
parte primera del DFL 251, las compañías de seguros son responsables de que las pólizas estén 
redactadas en forma clara y entendible.

3.2. Reglas de interpretación

En cuanto a las reglas de interpretación, éstas son fórmulas clásicas de control68. Se trata 
de la regla de prevalencia y contra proferentem.

La regla de prevalencia consiste en reconocer la preferencia de las cláusulas individuales 
por sobre las condiciones generales69. Esta regla va a operar en aquellos casos en los que existe una 
discrepancia entre las cláusulas 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 celebración del contrato de adhesión, porque lo relevante 
aquí es “la expresión genuina de la autonomía de la voluntad”70. 

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

En cuanto a la regla interpretatio contra proferentem o contra stipulatorem, de acuerdo a 
su formulación básica “cuando se esté ante la ambigüedad de una cláusula que no haya podido ser 
superada con los demás cánones de interpretación y, adicionalmente, la cláusula haya sido dictada 
por una de las partes (o una de las partes se haya valido de un formulario facilitado por un tercero), 
dicha ambigüedad debería resolverse en contra de la persona que ha dictado la cláusula o se ha 
valido del formulario del tercero”71.

Algunas legislaciones72 han concretado la formulación anterior en una regla especialmente 
aplicable a los consumidores y que denominan interpretatio pro consumatore73. 

La LPDC contiene una regla de prevalencia en el artículo 17 inciso 2º aplicable a los 
contratos de adhesión impresos en formularios y según la cual “prevalecerán las cláusulas que se 

65 Ver artículo 17 B de la Ley Nº 19.496 de 1997.
66 Ver artículo 17 E de la Ley Nº 19.496 de 1997.
67 Ver artículo 17 K de la Ley Nº 19.496 de 1997.
68 PIZARRO, CARLOS. /D�SURWHFFLyQ�GH«FLW�� p. 111. 
69 Íd.
70 PAGADOR, JAVIER &RQGLFLRQHV�JHQHUDOHV�\�FOiXVXODV�FRQWUDFWXDOHV�SUHGLVSXHVWDV��OD�/H\�GH�&RQGLFLRQHV�*HQHUDOHV�GH�OD�&RQWUD-

tación. Madrid, Macial Pons, 1999, pp. 542-543.
71 RODRÍGUEZ, JAVIER., “Contexto y construcción de la regla “‘interpretatio contra proferentem’ en la tradición romanista. Aspectos 

histórico-comparativos de un principio de interpretación contractual”. En: 5HYLVWD�GH�'HUHFKR�3ULYDGR, Universidad Externado de Colombia, 
(14), 2008 , p. 70.

72 Ver: artículo 86 de la Ley de Protección al Consumidor y Usuario en Venezuela o el artículo 47 del Código de Defensa del consumidor 
en Brasil. 

73 RODRÍGUEZ, JAVIER., “Contexto y construcción…cit., p. 105. 
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agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre sí”. 

Respecto a la regla contra proferentem, esta no encuentra una consagración expresa en la 
LPDC. No obstante, nuestra legislación contiene su formulación desde antes en el Código Civil74 
entre las normas de interpretación de los contratos en el artículo 1566. Pero la falta de consagra-
ción expresa de la regla contra proferentem no impide sostener su aplicación en base al principio 
de protección del consumidor. En este sentido Momberg, en su comentario a la sentencia del caso 
Cencosud, señala que a partir del reconocimiento que en dicho fallo se realiza de los principios 
especiales que rigen las relaciones de consumo, “los tribunales podrán comenzar a aplicar, por 
ejemplo, la regla de la interpretación del contrato de la manera más favorable al consumidor, aun a 
falta de norma expresa que la consagre legalmente”75.

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

3.3 Control de contenido

Como ya se ha sostenido en doctrina76��OD�WHRUtD�JHQHUDO�GHO�FRQWUDWR�QR�UHVXOWy�VX¿FLHQWH�
para abordar la problemática de la contratación estandarizada. Es por ello que, actualmente, la ma-
yoría de las legislaciones han adoptado soluciones especiales ya no sustentadas en válvulas genera-
les sino en normas especiales dirigidas a, entre otras cosas, controlar el contenido de los contratos 
de adhesión disponiendo la invalidez de las cláusulas contractuales abusivas77. 

No existe sólo una fórmula 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 opción es el control donde la ley señala qué se debe entender por cláusulas abusiva 
y entrega directamente a los tribunales la facultad de anular aquellas que puedan subsumirse en la 
norma78. Un ejemplo de este tipo de control es el modelo europeo de control de contenido de cláu-
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 cláusula abierta o 
general y una lista indicativa de cláusulas79��/D�FOiXVXOD�DELHUWD�R�JHQHUDO�FRQVLVWH�HQ�XQD�GH¿QLFLyQ�
de cláusula abusiva contenida en el artículo 3 § 1 de la Directiva 93/13, que dispone “[l]as cláusulas 
contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerarán 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-
¿QLFLyQ�GH�FOiXVXOD�DEXVLYD�VH�FRPSOHPHQWD�FRQ�XQD�OLVWD�LQGLFDWLYD�\�QR�H[KDXVWLYD�GH�FOiXVXODV�
que pueden ser declaradas abusivas, constituida por 17 tipos de cláusulas con claros indicios de 
abusividad. Esta es una lista gris de cláusulas que podrían ser declaradas abusivas80. Así, si algunas 
FOiXVXODV�QR�TXHGDQ�LQFRUSRUDGDV�HQ�OD�OLVWD��SHUR�FXPSOHQ�FRQ�ORV�FULWHULRV�TXH�HVWDEOHFH�OD�GH¿QL-
ción contenida en la cláusula general, entonces pueden ser declaradas abusivas. 

De similar forma, el actual artículo 16 de la LPDC contempla una cláusula general y una 

74 Decreto con Fuerza de Ley Nº 1. De 2000.
75 MOMBERG, RODRIGO. “Primera sala de la Corte Suprema, 24 de abril de 2013, Rol 12.355-11”. En: 5HYLVWD�&KLOHQD�GH�'HUHFKR�

3ULYDGR, n20, 2013, p. 248.
76 PIZARRO, CARLOS. /D�SURWHFFLyQ�GH«FLW�� p. 115.
77 STIGLITZ, RUBÉN Y STIGLITZ, GABRIEL..Defensa del consumidor…cit., p. 7.
78 CARTWRIGHT, JOHN., &RQWUDFW�/DZ��$Q�,QWURGXFWLRQ�WR�WKH�(QJOLVK�/DZ�RI�&RQWUDFW�IRU�WKH�&LYLO�/DZ\HU. Oxford and Portland, 

Oregon, Hart Publishing, Segunda Edición, 2013, pp. 209 y ss.
79 DE LA MAZA, ÍÑIGO. “El control de…cit., pp.126 y ss.
80 La otra posibilidad es lista negra, donde las cláusulas allí contenidas son irremediablemente abusivas.
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lista de cláusulas abusivas, con la diferencia que en este caso la cláusula general forma parte de esta 
OLVWD�GH�FOiXVXODV�\�QR�FRQVWLWX\H�XQD�GH¿QLFLyQ��\�OD�OLVWD�HV�QHJUD�\�QR�JULV�FRPR�HQ�OD�'LUHFWLYD��
La causal genérica, consiste en una formulación casi idéntica a la del artículo 3 § 1 de la Directiva. 

La lista del artículo 16 ha sido catalogada como una “extraordinariamente escasa”81, no 
obstante, la amplitud del tenor de la letra g) del artículo 1682 parece compensarlo.

Ahora bien, este control legal de contenido entrega a los tribunales la facultad de anular 
cláusulas abusivas dando facultad a los consumidores, a Sernac y a las asociaciones de consumido-
res para activar el procedimiento ejerciendo la respectiva acción83. Así, el control de contenido da 
lugar al control judicial y represivo ejercido por los tribunales de justicia. Entonces, el control esta-
blecido en el artículo 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 CLÁUSULAS 
ABUSIVAS EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO CHILENO

Los mecanismos de control de cláusulas abusivas vigentes en el ordenamiento jurídico 
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.

Según estudios realizados por parte de la doctrina chilena, el control judicial como meca-
QLVPR�UHSUHVLYR�GH�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV��HVWDEOHFLGR�HQ�OD�/3'&��VH�KD�PRVWUDGR�³LQH¿-
caz”. Así lo han sostenido, por ejemplo, Pizarro84 y Barrientos85.

Sin perjuicio de lo anterior, este mismo mecanismo de control represivo ha generado en los 
últimos años algunos importantes efectos en casos de defensa del interés colectivo de los consumi-
dores86. Esto, además de la consideración que merecen las mediaciones colectivas como mecanismo 
controlador de cláusulas abusivas.

Por lo anterior, en este trabajo, se sostiene que el control represivo no puede ser catalogado 
FDWHJyULFDPHQWH�FRPR�LQH¿FD]�VLQR��FRPR�GpELO��WHQLHQGR�SUHVHQWH�TXH�QR�HV�SRVLEOH�H[LJLUOH�WRGRV�
los objetivos ya que, una política correcta de protección al consumidor debería recurrir, además, a 
un control preventivo87 que funcione.

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

81 DE LA MAZA, ÍÑIGO “El control de…cit., p.134.
82 Un análisis al respecto en: de LA MAzA, Í. “El control de…cit., pp. 115 y ss. 
83 Ver: artículos 8 letra e); 50 y ss.; 51 y ss.; y 57 de la Ley Nº 19.496 de 1997.
84 PIZARRO, CARLOS. “Las cláusulas abusivas. Una crítica al control represivo”.En: 5HYLVWD�GH�'HUHFKR�GH�OD�3RQWL¿FLD�8QLYHUVLGDG�

&DWyOLFD�GH�9DOSDUDtVR��;;9,��VHPHVWUH�,,������������������9HU��DGHPiV��GHO�PLVPR�DXWRU��³/D�H¿FDFLD�GHO�FRQWURO�GH�ODV�FOiXVXODV�DEXVLYDV�
en el Derecho Chileno”. En: BARRIENTOS, F., DE LA MAZA, IÑIGO., y PIZARRO, CARLOS., (Eds.). &RQVXPLGRUHs. Santiago, Legal 
Publishing Chile, 2012: pp. 47-74. (Este artículo se publicó originalmente en: Revista Estudios Socio-Jurídicos, Universidad del Rosario. Vol. 
6 2002, pp. 117-141); “El fracaso de un sistema. Análisis empírico y dogmático del control de cláusulas abusivas en contratos por adhesión”. 
En: BARRIENTOS, F., DE LA MAZA, I., y PIZARRO, C., (Eds.). &RQVXPLGRUHV� Santiago, Legal Publishing Chile, 2012: pp.149-170. (Este 
artículo se publicó originalmente en: Revista de Derecho, Valdivia. Vol.XX-Nº2, 2007, pp.31-47); “Análisis empírico del control represivo 
de cláusulas abusivas”. En: BARRIENTOS, F., DE LA MAZA, I., y PIZARRO, C., (Eds.). &RQVXPLGRUHV� Santiago, Legal Publishing Chile, 
2012: pp. 171-190. (Este artículo se publicó originalmente en: Colección de Estudios de Derecho Civil en homenaje a la profesora Inés Prado 
de Carvallo, Valparaíso, Chile, 2008, 13pp.).

85 BARRIENTOS, FRANCISCA. “El fracaso del control judicial de las cláusulas abusivas en los contratos por adhesión”. En: (VWXGLRV�
GH�GHUHFKR�FLYLO�9,,,��-RUQDGDV�1DFLRQDOHV�GH�'HUHFKR�&LYLO��6DQWD�&UX], 2012. Santiago, Legal Publishing Chile, (e-book).

86�&RPR�SRU�HMHPSOR��6HUQDF�FRQ�&HQFRVXG��&RUWH�6XSUHPD�����GH�DEULO�GH�������5RO��������������6HUQDF�FRQ�&R¿VD��&RUWH�6XSUHPD�����
GH�RFWXEUH�GH�������5RO��������������6HUQDF�FRQ�*LPQDVLR�3DFL¿F�)LWQHVV�/LPLWDGD��&RUWH�GH�$SHODFLRQHV�GH�6DQWLDJR�����GH�PD\R�GH�������
Rol 1693-2015; Sernac con Hites, Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de noviembre de 2013, Rol 7502-2013. 

87 PIZARRO, C. 2005. “Las cláusulas 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 podrían operar, genera un problema de incerteza para ambas partes de la relación de consumo, 
sin contar otros inconvenientes que se podrían presentar horizontalmente entre los órganos admi-
nistrativos. 

1. Control represivo débil y falta de control preventivo

Nuestro sistema de protección de los derechos de consumidores vigente responde a un mo-
delo sancionatorio de enforcement88. Siendo coherentes con ello, los controles represivos deberían 
ser los más fortalecidos. 

De los mecanismos represivos, el más importante es el control judicial, activado a través 
de una acción ante los tribunales ordinarios de justicia que, de ser acogida, culmina en la decla-
ración de nulidad de la respectiva cláusula. Así, frente a una cláusula abusiva, de conformidad al 
control represivo establecido en la LPDC, el consumidor (o quien lo represente) debería interponer 
una acción de nulidad ante el tribunal competente, y es aquí donde descansa la gran crítica 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 cláusulas89. Quien más ha estudiado el asunto en 
Chile es el profesor Pizarro90. 

Pizarro ha sostenido, categóricamente, como conclusión de sus estudios empíricos, que el 
VLVWHPD�GH�FRQWURO�UHSUHVLYR�LPSHUDQWH�HQ�&KLOH�HV�LQH¿FD]��GHVWDFDQGR�TXH�OR�PiV�QHJDWLYR�HV�TXH��
en las escazas oportunidades en que el consumidor recurre ante los tribunales, raramente logra una 
sentencia favorable que decida excluir la cláusula respectiva91. En la misma línea Barrientos, a 8 
DxRV�GHO�HVWXGLR�GH�3L]DUUR��DFWXDOL]D�\�FRQ¿UPD�VXV�FRQFOXVLRQHV92.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 cláusulas abusivas en los contratos93. Si el presupuesto que activa 
HO�IXQFLRQDPLHQWR�GHO�PHFDQLVPR�VH�PDQL¿HVWD�HVFDVDPHQWH��HQWRQFHV�HV�GpELO��QR�WLHQH�OD�SRWHQFLD�
para luchar por sí solo en contra de las cláusulas abusivas. Se ha concluido, por lo tanto, que el 
FRQWURO�UHSUHVLYR�QR�UHVXOWD�VX¿FLHQWH�SDUD�HQWUHJDU�UHPHGLRV�VXVWDQWLYRV�TXH�SURFXUHQ�HYLWDU�ORV�
perjuicios de las cláusulas abusivas94.

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 Cencosud95. Se debe advertir que este no es el único juicio sobre protección del interés 
colectivo de los consumidores que ha llevado adelante Sernac en materia de cláusulas abusivas, 
pero sí el con mayor repercusión de los pocos con sentencia de término hasta el año 201596. 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 &RQVXPHU�ODZ�DQG�3ROLF\��7H[W�DQG�0DWHULDO�VRQ�5HJXODWLQJ�&RQVXPHU�0DUNHWV. Third Edition. 
Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, 2012, p. 218.

89 BARRIENTOS, FRANCISCA. “El fracaso del control judicial de las cláusulas abusivas en los contratos por adhesión”. En: (VWXGLRV�
GH�GHUHFKR�FLYLO�9,,,��-RUQDGDV�1DFLRQDOHV�GH�'HUHFKR�&LYLO��6DQWD�&UX]. Santiago, LegalPublishing Chile, 2013. (e-book).

90�(VWXGLRV�TXH�IRUPDURQ�SDUWH�GHO�SUR\HFWR�)21'(&<7�1�����������VREUH�³/D�H¿FDFLD�GHO�FRQWURO�GH�FOiXVXODV�DEXVLYDV�HQ�FRQWUDWRV�
por adhesión en el ordenamiento jurídico chileno”.

91 PIZARRO, CARLOS. “Análisis empírico del…cit, p. 186.
92 BARRIENTOS, FRANCISCA. “El fracaso del…cit., (E-book) 
93 Íd. 
94 PIZARRO, CARLOS. “Las cláusulas abusivas…cit., p. 420. 
95 Sernac con Cencosud. Corte Suprema de 24 de abril de 2013, Rol 12.355-11.
96 En enero de 2015, el Sernac era parte de 23 juicios en curso por materia de cláusulas abusivas donde era demandante y había terminado 

3 sobre la misma materia [En línea] <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, además, que las sentencias recaídas en estos juicios tienen efectos erga omnes97 y 
hay que agregar a las negociaciones o mediaciones colectivas han venido a cumplir un rol de con-
trol represivo, generando incluso efectos preventivos. 

(V�SRU�HVR�TXH�HQ�HVWH�WUDEDMR�HO�FRQWURO�UHSUHVLYR�QR�VH�FDWDORJD�FRPR�LQH¿FD]�VLQR��FRPR�
débil. 

/D�DQWHULRU�FDOL¿FDFLyQ�GHO�FRQWURO�UHSUHVLYR�� WLHQH�HQ�FXHQWD�GRV�FRVDV��3ULPHUR��FRPR�
el mismo Pizarro reconoce, no es posible exigir a los mecanismos represivos todos los objetivos 
ya que una política correcta de protección al consumidor debería recurrir además a un control 
preventivo98. Y segundo, siguiendo al mismo autor, en el caso del control judicial, se trata de un 
mecanismo demasiado costoso y engorroso para el consumidor99, a lo cual cabe agregar la lentitud 
de la tramitación, razones que impiden esperar mayores resultados de este mecanismo por sí solo.

En cuando a los controles preventivos, de los pocos mecanismos de este tipo, el Sello 
Sernac, hasta ahora, no se ha utilizado100. Sin embargo, como se dijo, las mediaciones colectivas 
han tenido algún efecto preventivo, pero el problema con estas es que no se encuentran reguladas. 

$GHPiV��FRPR�VH�GLMR��KD�VLGR�SRVLEOH�YHUL¿FDU�FRQWURO�SUHYHQWLYR�MXGLFLDO��SHUR�HVWD�SD-
UHFH�VHU�XQD�H[FHSFLyQ�\D�TXH�VyOR�VH�KD�LGHQWL¿FDGR�XQ�FDVR�\�ODV�IDFXOWDGHV�GHO�MXH]�SDUD�UHDOL]DU�
este tipo de control no parecen estar claramente expresadas en el artículo 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 cláusulas 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 cláusulas abusi-
YDV�GH�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR�QR�DFW~DQ�FRPR�¿OWUR�SUHYHQWLYR�\��DO�SDUHFHU��VyOR�RSHUDQ�GpELOPHQWH�
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 adhesión con cláusulas abusivas rigiendo las relaciones 
de consumo. Este escenario evidencia un aspecto donde el principio de protección de los consumi-
dores no encuentra proyección.

2. Vacío legal de coordinación

2WUD�GH¿FLHQFLD�TXH�VH�SXHGH�REVHUYDU�HQ�HO�VLVWHPD�GH�PHFDQLVPRV�GH�FRQWURO�YLJHQWH�HV�
que no existe una norma legal que establezca una coordinación entre ellos101.

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

97 Ver artículo 54 LPDC.
98 pizArro, CARLOS. “Las cláusulas abusivas…cit., p. 403.
99 Ibíd., 393p.
100 Servicio Nacional del Consumidor. 5 de octubre de 2016. Respuesta a su solicitud de información AH009T0000394 [en línea] 

En:<elisa.moralesortiz@gmail.com> 5 oct. <no-responder@portaltransparencia.cl> [consulta: 12 de octubre de 2016].
101 En lo relativo a la coordinación, actualmente se discute en el Congreso la incorporación de un comité de coordinación de las distintas 

HQWLGDGHV�DGPLQLVWUDWLYDV�FRQ�FRPSHWHQFLD�HQ�OD�DSOLFDFLyQ�GHO�GHUHFKR�GH�FRQVXPR��9HU��%ROHWtQ����������0RGL¿FD�OH\�1����������VREUH�
Protección de los Derechos de los Consumidores.
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&DEH�VHxDODU�TXH�HO�DUWtFXOR����OHWUD�J��SDUWH�¿QDO�GH�OD�/3'&��SDUHFLHUD�VXJHULU�XQD�PDQL-
festación de coordinación entre los diferentes controles administrativos.

En virtud de dicha disposición se presumen legalmente ajustadas a la buena fe las cláusulas 
de contratos revisados y autorizados por un órgano administrativo en ejecución de sus facultades 
legales. Es decir que si, por ejemplo, la Subtel conociendo de un reclamo revisa un contrato de ad-
hesión y autoriza que siga vigente en los términos en que fue redactado, dichas cláusulas gozan de 
presunción de buena fe, lo que excluiría, en principio, la posibilidad de anularlas de acuerdo con la 
causal que la misma norma establece102.

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

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

3RU�OR�WDQWR��HVWD�SUHVXQFLyQ�OHMRV�GH�YHQLU�D�FHUUDU�HO�VLVWHPD�PiV�ELHQ�FRQ¿UPD�HO�SUREOH-
ma de descoordinación frente a los consumidores, porque abre la posibilidad de que resoluciones 
contradictorias. Diferente habría sido si la misma presunción hubiese tenido carácter de presunción 
de derecho, lo que habría dado a la norma mayor alcance y verdadero efecto coordinador.

Con todo, aunque no existe en la LPDC una norma de coordinación, es posible encontrar 
ciertas manifestaciones dispersas de coordinación que buscan justamente evitar superposiciones. 
Así, por ejemplo, el artículo 5 de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministración del Estado103 establece el principio de coordinación que exige a los órganos de la 
administración cumplir sus cometidos coordinadamente y evitando la duplicación o interferencia de 
funciones. La norma anterior se complementa con el principio de inexcusabilidad contemplado en 
el artículo 14 de la ley 19.880 según el cual establece la obligación de los órganos de la administra-
ción para dictar resolución 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 según el ordenamiento jurídico, informando de ello al interesado. Se establece 
así, un mandato de actuación coordinada para los órganos del Estado. 

En cumplimiento de dicho mandato legal, existen convenios que Sernac ha suscrito con 
algunos organismos reguladores para la derivación de reclamos104. Sin embargo, la forma en que 
dichos organismos cumplen con las exigencias de coordinación e inexcusabilidad no es visible para 
consumidores y proveedores, persistiendo el inconveniente de falta de seguridad jurídica. 

ConClusIones

(Q�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�HV�SRVLEOH�LGHQWL¿FDU�GLVWLQWRV�PHFDQLVPRV�GH�FRQWURO�GH�
cláusulas abusivas. Sin embargo, los mecanismos de control represivos son débiles y, desde el pun-
WR�GH�YLVWD�SUHYHQWLYR��HO�VLVWHPD�HV�SHUPHDEOH��HV�GHFLU�GHVSURYLVWR�GH�¿OWURV�TXH�HYLWHQ�OD�LQFRU-

102 Artículo 16: No producirán efecto alguno en los contratos de adhesión las cláusulas o estipulaciones que: g) En contra de las exigen-
cias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a parámetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en 
ORV�GHUHFKRV�\�REOLJDFLRQHV�TXH�SDUD�ODV�SDUWHV�VH�GHULYHQ�GHO�FRQWUDWR��3DUD�HOOR�VH�DWHQGHUi�D�OD�¿QDOLGDG�GHO�FRQWUDWR�\�D�ODV�GLVSRVLFLRQHV�
especiales o generales que lo rigen. Se presumirá que dichas cláusulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a 
que pertenecen han sido revisados y autorizados por un órgano administrativo en ejecución de sus facultades legales”.

103 Decreto con Fuerza de Ley Nº 1-19.653 de 2001.
104 Balance de Gestión Integral año 2015...cit., 13p. 
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poración de cláusulas abusivas a los contratos, no obstante contar con la institucionalidad para ello. 

El problema, probablemente, no tenga sólo una explicación. 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.

3DUD�VROXFLRQDU�HO�SUREOHPD�GH�GHELOLGDG�H�LQH¿FDFLD��XQD�EXHQD�VDOLGD�VHUtD�UHJXODU�\�IRU-
WDOHFHU�HO�PHFDQLVPR�GH�QHJRFLDFLyQ��TXH�GH�IDFWR�YLHQH�UHDOL]DQGR�6HUQDF��*UDFLDV�D�VX�ÀH[LELOL-
dad, podría funcionar tanto como mecanismo preventivo como represivo, de manera más informal, 
rápido y menos costoso que los mecanismos judiciales, y podría tener un gran alcance impidiendo, 
a través del acuerdo, que cláusulas similares se vuelvan a insertar a futuros contratos de adhesión.

Por otro lado, existe un vacío de coordinación, aunque no absoluto. En efecto, entre Sernac 
y los demás órganos de la administración con competencias en materia de consumidores existen 
normas legales, y convenios en virtud de dichas leyes, que buscan algún grado coordinación hori-
zontal.

El gran inconveniente de esto es que se trata de disposiciones cuyos destinatarios son los 
órganos de la administración, y no los consumidores o proveedores, por lo que difícilmente estos 
conozcan dicha distribución de competencias, lo que crea un ambiente de confusión e incerteza. 

Lo dicho hace evidente la necesidad de contar con una norma legal que establezca la 
coordinación entre estos órganos, de manera que pueda ser conocida por los consumidores que, 
SDUD� HMHUFHU� VXV� GHUHFKRV� GH�PDQHUD� H¿FLHQWH�� UHTXLHUHQ� FHUWH]D� \� FODULGDG� UHVSHFWR� GHO� yUJDQR�
competente105. 
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Ley Nº 19.496. Normas sobre protección de los derechos de los consumidores. 
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Ley Nº 20.416. Fija normas especiales para empresas de menor tamaño. 
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Ley Nº 20.667. Regula el contrato de seguro. 

Ley Nº 21.000. Crea la Comisión para el Mercado Finaciero. 

Ley Nº 37.930. Ley de Protección al Consumidor y al Usuario. Venezuela. 

Ley Nº 8.078. Código de Defensa del Consumidor. Brasil. 
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Resumen: El presente artículo pretende expo-
ner, desarrollar y proponer una mirada doctri-
naria respecto de un tema poco familiar, pero de 
gran trascendencia práctica, cual es, el vínculo 
HQWUH�OD�IDFXOWDG�GH�HGL¿FDU�R�LXV�DHGL¿FDQGL y el 
derecho de propiedad. Todo volcado al ámbito 
de la propiedad urbana, es decir, la que recae 
sobre el suelo de la ciudad. 

PalabRas Clave:�'HUHFKR�D�HGL¿FDU��LXV�DHGL¿-
candi, derecho de propiedad, derecho urbano o 
urbanístico, propiedad urbana.

abstRaCt: The present article seeks to expose, 
develop and propose a doctrinal view regard-
ing a topic unfamiliar, but of great practical 
importance, that is, the link between the faculty 
WR� EXLOG� WKH� ULJKW� DHGL¿FDQGL� DQG� WKH� ULJKW� RI�
RZQHUVKLS��(YHU\�YROFDQR�LQ�WKH�UHDOP�RI�XUEDQ�
SURSHUW\��WKDW�LV�WR�VD\��WKDW�IDOOV�RQ�WKH�ÀRRU�RI�
the city.

KeyWoRds: 5LJKW� WR� EXLOG�� LXV� DHGL¿FDQGL��
property rights, urban or urban rights, urban 
property.
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INTRODUCCIÓN

La facultad de construir constituye hasta hace poco, una potestad carente de atención ju-
rídica, ya que lo natural ha sido concebirla como derivada del dominio, y por ende accesoria a él, 
volcándose 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 función social de la propiedad. En nombre de esta última se 
ha limitado el Derecho de propiedad de forma impensada en épocas pretéritas.

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

El Derecho urbano surge precisamente por la incapacidad que presenta la regulación do-
minical para dar solución a los problemas que se fueron suscitando en el diario vivir de las grandes 
XUEHV�DFWXDOHV��GRQGH�ODV�P~OWLSOHV�LQWHUDFFLRQHV�TXH�HQ�HOODV�VH�SURGXFHQ��UHÀHMDQ�TXH�QR�HV�LQWUDV-
cendente lo que se haga o no en el suelo urbano.

De esta forma la misión primaria de este nuevo orden es regular el uso racional del suelo, 
y siendo el uso natural o de mayor probabilidad el constructivo, la regulación urbana gira en torno 
a la afectación 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 lícito cuestionarse ¿hasta dónde se pue-
de afectar esta potestad? o ¿cuál es el límite de dichas regulaciones?

Sin duda, para responder aquellas interrogantes será fundamental la postura que se adopte 
en relación a la divergencia doctrinaria existente al respecto que se sintetiza en la pregunta ¿forma 
SDUWH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�GHO�FRQWHQLGR�GHO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG"

Justamente esta obra tiene como pretensión 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 
GH�HGL¿FDU�HQ�HOOD��)DFXOWDG�FRQRFLGD�FRQ�OD�H[SUHVLyQ�ODWLQD�³LXV�DHGL¿FDQGL”.

I. EL CONCEPTO DE PROPIEDAD Y EL DERECHO URBANÍSTICO

/D�PD\RUtD�GH�OD�GRFWULQD�SUH¿HUH�DGRSWDU�XQD�FRQFHSFLyQ�VLQWpWLFD�D�OD�KRUD�GH�GH¿QLU�OD�
SURSLHGDG��IUHQWH�D�XQD�DQDOtWLFD��EDVDGD�HQ�OD�HQXPHUDFLyQ�GH�FDUDFWHUHV��-XVWDPHQWH��VH�GH¿QH�HO�
dominio como el poder más amplio que se puede tener sobre una cosa; frente a la noción analítica 
que lo entiende como la suma de tres facultades, uso, goce y disposición.

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

El Derecho urbanístico por su parte viene a regular el uso racional que se le debe dar al 
VXHOR��D�WUDYpV�GHO�SODQ�GH�XUEDQLVPR��3DUD�OR�FXDO�OR�SULPHUR�TXH�KDFH�HO�RUGHQ�XUEDQR�HV�¿MDU�VX�
campo de aplicación, por medio del límite urbano, dando nacimiento a la propiedad urbana, y por 
exclusión a la rural.

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

II. LA PROPIEDAD URBANA

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

Precisamente, dependiendo del estatuto aplicable al objeto sobre el cual recae la propie-
GDG��HVWD�VH�FODVL¿FDUi�HQ�PLQHUD��XUEDQD��UXUDO��LQWHOHFWXDO��LQGXVWULDO��DJUtFROD��HWF�

De esta manera, resulta imprescindible contar con una noción 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 límites 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 más amplio, por lo ya señalado 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 alrededores1. De esta manera parece ser determinante el concepto 
de límite urbano.

Como punto de intercepción entre el derecho de propiedad y el derecho urbanístico, está 
la propiedad urbana, y más 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 análisis de la legislación urbanística, y más 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 MÍNIMO DE LA PROPIEDAD URBANA

Ahora bien, la pregunta es si ¿tiene o no un contenido el derecho de propiedad? Respuesta 
que afectará por vía consecuencial a la propiedad urbana, es decir, si el derecho de propiedad carece 
de contenido, menos aún lo tendrá la propiedad urbana, producto de la relación de género a especie 
que existe entre ambas. 

(O�SXQWR�GH�LQÀH[LyQ�HQWUH�HO�'HUHFKR�GRPLQLFDO�\�HO�'HUHFKR�XUEDQtVWLFR��HVWDUi�FRQVWLWXL-
do por la respuesta que dé a la pregunta ¿Qué puedo hacer sobre el predio urbano? 

Si las respuestas coincidieran, no habría ningún problema. El problema es justamente que 
estas no suelen coincidir, ya que en principio el dominio me otorga amplias facultades, que el De-
recho urbanístico tiende a limitar, y ¿por qué pasa eso?, por algo simplemente fáctico, el Derecho 
XUEDQtVWLFR�VXUJH�SUHFLVDPHQWH�SRU� OD� LQH¿FLHQFLD�GHO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�SDUD�GDU�VROXFLyQ�DO�
problema de la racionalización 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-

1 HOLMES, FELIPE (2010): 3URSLHGDG�8UEDQD��5pJLPHQ�-XUtGLFR. Editorial Legal Publishing, Santiago, Chile, pág. 72.
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cionar muchas veces con otras decisiones arbitrarias, como desnaturalizar la propiedad, al negarle 
todo contenido.

En consecuencia, la solución a lo anterior dependerá de la existencia de un equilibrio entre 
ambos regímenes. 

Ya el derecho de propiedad no es el mismo, está fuertemente limitado, entre otras cosas, 
por la legislación territorial. Pero dicha legislación parece no tener una contrapartida, un límite 
GH¿QLGR��<�HV�HQ�OD�E~VTXHGD�GH�WDOHV�OtPLWHV�TXH�HO�UHFRQRFLPLHQWR�GH�XQ�FRQWHQLGR�PtQLPR�GH�OD�
propiedad, intangible, emerge como un punto de encuentro.

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

Frente a esta postura, parte de la doctrina, basándose en el respeto por el contenido esen-
cial, sostiene lo contrario. Para ellos existe un común denominador a todas las propiedades, cons-
tituido por dicho contenido esencial. De esta manera se ha señalado que se ha creado un fantasma 
con la idea de que no hay propiedad, sino propiedades, para de esta manera, reducir al máximo la 
protección constitucional de la propiedad y conceder un cheque en blanco al legislador2. 

Ante aquello, se puede argumentar que el concepto de propiedad es uno solo, y las clasi-
¿FDFLRQHV�TXH�VH�KDQ�KHFKR�KDQ�DWHQGLGR�SULQFLSDOPHQWH�D�OD�QDWXUDOH]D�GHO�REMHWR�VREUH�HO�FXDO�
UHFDH��/D�SURSLHGDG�TXH�UHFDH�VREUH�HO�VXHOR�HV�XQD�VROD��FRQ�IDFXOWDGHV�\�DWULEXWRV�D�¿QHV�D� OD�
naturaleza del objeto. 

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

Es así, como este contenido esencial emerge como un límite a las limitaciones. Como un 
límite a la función social de la propiedad, como un límite al orden urbanístico.

De esta manera, a priori��D¿UPR�TXH�OD�SURSLHGDG�XUEDQD�VL�WLHQH�XQ�FRQWHQLGR�PtQLPR��HO�
punto será precisar quién determina dicho contenido, lo que abordaremos en seguida.

IV. ¿CUÁL ES EL CONTENIDO MÍNIMO DE LA PROPIEDAD URBANA? IUS AEDIFI-
CANDI

El problema del contenido mínimo parece circunscribirse principalmente al LXV�DHGL¿FDQGL 
R�GHUHFKR�D�HGL¿FDU��\D�TXH�HV�HVWH�XVR�GHO�VXHOR�XUEDQR��HO�FHQWUR�GH�SUHRFXSDFLyQ�GHO�RUGHQ�XUED-
nístico, y sin duda, el aprovechamiento más rentable del suelo de la ciudad. 

Al preguntarnos si la propiedad tiene un contenido mínimo, en realidad nos referimos a si 
la propiedad comprende o no el LXV�DHGL¿FDQGL, por ser este el objeto de nuestra preocupación y el 
centro de la discordia.

El LXV�DHGL¿FDQGL�R�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�QR�VH�HQFXHQWUD�GH¿QLGR�OHJDOPHQWH��SRU�OR�FXDO�VH�

2 HOLMES, FELIPE. Ob. cit. nota nº 1, pág. 68.
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GHEH�UHFXUULU�FRPR�UHIHUHQWH�REOLJDWRULR�DO�GLFFLRQDULR�GH�OD�UHDO�DFDGHPLD�HVSDxROD��HO�FXDO�GH¿QH�
HGL¿FDU�FRPR�³)DEULFDU��KDFHU�XQ�HGL¿FLR�R�PDQGDUOR�FRQVWUXLU´3. 

(V�DVt�FRPR�HGL¿FDU��REYLDPHQWH��JLUD�HQ�WRUQR�D�HGL¿FLR��HV�KDFHU�XQ�HGL¿FLR��<�HGL¿FLR�
FRQIRUPH�D� OD�2*8&�HV�³WRGD�HGL¿FDFLyQ�FRPSXHVWD�SRU�XQR�R�PiV�UHFLQWRV��FXDOTXLHUD�VHD�VX�
GHVWLQR´��3HUR�HVWLPDPRV�PiV�DSURSLDGR�HQWHQGHUOR�SDUD�¿QHV�GRFWULQDULRV��FRQIRUPH�DO�DOXGLGR�
GLFFLRQDULR��HVWR�HV��FRPR�WRGD�³FRQVWUXFFLyQ�¿MD��KHFKD�FRQ�PDWHULDOHV�UHVLVWHQWHV��SDUD�KDELWDFLyQ�
humana o para otros usos”4.

(Q�FRQVHFXHQFLD��VL�ELHQ�VH�SXHGH�HVWLPDU�TXH�HGL¿FDFLyQ�HV�XQ�WpUPLQR�PiV�DPSOLR�TXH�
construcción, comprendiendo a esta última inclusive, no cabe duda de que el vínculo entre el ius 
DHGL¿FDQGL y la construcción sea casi congénito. De tal forma que este puede ser entendido en 
VHQWLGR�HVWULFWR�FRPR�HO�GHUHFKR�D�UHDOL]DU�XQ�HGL¿FLR��HO�FXDO�QR�HV�RWUD�FRVD�TXH�XQD�FRQVWUXFFLyQ�

6HQWDGR�OR�DQWHULRU��FDEH�HQIDWL]DU��TXH�OD�GRFWULQD�H[WUDQMHUD�KD�GH¿QLGR�HO�LXV�DHGL¿FDQGL 
como “el derecho a materializar físicamente el adquirido o consolidado Derecho al aprovecha-
PLHQWR�XUEDQtVWLFR��PHGLDQWH�REUDV�GH�HGL¿FDFLyQ´5. Dicho de otra manera, aparece como una de 
ODV�IDFXOWDGHV�WtSLFDV�GHO�GRPLQLR�FX\R�FRQWHQLGR�FRQVLVWH�HQ�SRGHU�OHYDQWDU�XQD�HGL¿FDFLyQ�VREUH�
un solar del que se dispone, disfrutando así del valor económico del área o parcela susceptible de 
HGL¿FDFLyQ6.

Retornando al problema principal, corresponde preguntarse nuevamente ¿quién determina 
dicho contenido mínimo?, o más bien, ¿Quién determina si el LXV�DHGL¿FDQGL forma parte o no del 
derecho de propiedad?, ¿Será el derecho de propiedad o el derecho urbanístico?, ¿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 casuísticamente por el Derecho urbanístico, más precisa-
mente por los planes?

  
 Acto seguido, cabe cuestionarse, ¿Cuál es la importancia de ésto?

 
� 'HSHQGHUi�GH�OD�VROXFLyQ�GDGD��HV�GHFLU��VL�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�IRUPD�SDUWH�GHO�FRQWHQLGR�

del derecho de propiedad, cualquier afectación al primero repercutirá en el segundo, la cual a su vez 
deberá ser legitimada por el Derecho, y más precisamente por la normativa reguladora del derecho 
de propiedad. De esta forma si afecto al LXV�DHGL¿FDQGL estaré afectando al dominio. De lo contra-
rio, o sea, si se estima que el LXV�DHGL¿FDQGL no forma parte del contenido del derecho de dominio, 
cualquier afectación a este pasará desapercibida, al menos jurídicamente.

Replanteando el problema, en palabras del profesor Manuel Medina de Lemus, se debe 
determinar si el�LXV�DHGL¿FDQGL�es una facultad propia del derecho de propiedad, necesitada, a lo 
sumo, de un acto administrativo de carácter 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 administrativo7. 

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 continuación:

3�KWWS���EXVFRQ�UDH�HV�GUDH,�6UYOW*8,%XV8VXDO"7,32B+70/ �	7,32B%86 �	/(0$ HGL¿FDU
4�KWWS���EXVFRQ�UDH�HV�GUDH,�6UYOW*8,%XV8VXDO"7,32B+70/ �	7,32B%86 �	/(0$ HGL¿FLR
5 MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997): La propiedad urbana y el aprovechamiento urbanístico. Colegio de registradores de la pro-

piedad y mercantiles de Madrid, España, pág. 262.
6 MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997), Ob. Cit. nota nº5, pág.133.
7 MEDINA DE LEMUS, MANUEL(1997), Ob. Cit. nota nº5, pág. 263.
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a) Tesis formal: según la cual la propiedad urbana carece de contenido propio, siendo el plani-
¿FDGRU�TXLHQ�OH�RWRUJD�VX�FRQWHQLGR�UHDO��'LFKD�WHVLV�OH�DWULEX\H�D�OD�SODQL¿FDFLyQ�XQ�SRGHU�
FRQVWLWXWLYR��\D�TXH�HVWD�FRQ¿JXUDUtD�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��\�QR�VH�OLPLWDUtD�VROR�D�UHJXODUOR��
&ODUDPHQWH�HVWD�SRVWXUD�IDFLOLWD� ODV�FRVDV�SDUD�HO�SODQL¿FDGRU��\D�TXH��VL�HVWH�GLFWDPLQD�TXH�
en un determinado lugar no se podrá construir, su decisión no se podrá objetar por la vía de 
DIHFWDU�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��\D�TXH�MXVWDPHQWH�VHUi�HVWH�TXLHQ�GH¿QD�TXH�VH�HQWLHQGH�SRU�
propiedad en ese caso, y por lo mismo, tendrá 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 función social, posee una 
FRQ¿JXUDFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�SUHYLD�\�YLQFXODQWH�SDUD�HO�OHJLVODGRU��$TXt�UHVXOWD�IXQGDPHQWDO�OR�
TXH�HQWHQGDPRV�SRU�FRQWHQLGR�HVHQFLDO�GH�OD�SURSLHGDG��\D�TXH�HV�HVWH�HO�HOHPHQWR�XQL¿FDGRU�
de todos los tipos de propiedad8. Esta posición apunta hacia el respeto de un contenido esencial 
de los derechos subjetivos, anterior al reglamento, y provenientes del orden constitucional.

&DEH� VXEUD\DU�� FRPR�SXQWXDOL]D� )HOLSH�+ROPHV�� TXH� GH¿QLU� FXiO� HV� OD� WHVLV� LPSHUDQWH��
depende del sistema jurídico analizado. Así en Francia parece imperar la segunda postura, mientras 
que en Italia, España y Alemania la primera. Aunque en todas aquellas se da la misma discusión, 
que hoy de la mano de una mayor preocupación por los problemas urbanísticos, parece tomar ma-
yor interés en Chile.

La posición que se adopte es clave a la hora de examinar las limitantes al derecho de 
propiedad, ya que cualquier afectación que se haga al derecho de construir, afecta mi derecho de 
propiedad o no, según participe de la primera o segunda tesis ya ilustradas.

 Los párrafos siguientes estarán dedicados al análisis y desarrollo de ambas posiciones 
doctrinales, así como al estudio de sus fundamentos principales. 

1. TESIS FORMAL, PUBLICISTA O DE LA PROPIEDAD SIN CONTENIDO.

/D�WHVLV�SDUWLGDULD�GH�TXH�OD�IDFXOWDG�GH�HGL¿FDU�HV�XQD�FRQFHVLyQ�GHO�SODQ�WLHQH�VXV�FL-
PLHQWRV�VREUH�WRGR�HQ�HO�FDPSR�GH�ORV�DGPLQLVWUDWLYLVWDV��GHELHQGR�UHFRQRFHUVH�XQD�FODUD�LQÀXHQFLD�
italiana. El profesor español Eduardo García de Enterria es considerado su máximo exponente, 
postulando la disociación del LXV�DHGL¿FDQGL de la titularidad dominical, concibiéndolo como una 
atribución pública de la ordenación del suelo9.

De este modo dicho autor ha sostenido que: ³HO�SDVR�IXQGDPHQWDO�GDGR�SRU�OD�/H\�FRQVLVWH�
HQ�SULYDU�D�OD�SURSLHGDG�GH�WRGDV�ODV�H[SHFWDWLYDV�XUEDQtVWLFDV�\�FRQVLGHUDU�pVWDV�FRPR�GHULYD-
GDV�GLUHFWDPHQWH�GHO�3ODQ�S~EOLFR��HQ�OXJDU�GH�HQWHQGHU�TXH�HO�SODQ�GHEtD�UHGXFLUVH�D�OLPLWDU�ODV�
H[SHFWDWLYDV�XUEDQtVWLFDV�TXH�VXVWDQFLDOPHQWH�HPDQDVHQ�GH�OD�SURSLHGDG�PLVPD��6HJ~Q�HVWH�SODQ-
WHDPLHQWR��VH�KD�GLVRFLDGR�HO�LXV�DHGL¿FDQGL�GH�OD�WLWXODULGDG�GRPLQLFDO��HQ�HO�VHQWLGR�GH�TXH�DTXHO�
derecho no dimana de esta titularidad, sino de una atribución pública de ordenación del suelo, 
DWULEXFLyQ�TXH�GHWHUPLQD��DGHPiV�OD�PHGLGD�FRQFUHWD�HQ�TXH�HVH�GHUHFKR�TXHGD�UHFRQRFLGR´��.

En la misma dirección encontramos a otro profesor español, Tomás-Ramón Fernández11, 
TXLHQ�JUD¿FD�OR�DQWHULRU�VHxDODQGR�TXH� “el derecho de propiedad del suelo no es ya un derecho 

8 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº 1, págs. 5-6.
9 PAREJO, PIEDAD MARÍA (1991): El contenido esencial de la propiedad urbana. Tesis para optar al Grado de Doctor en Derecho, 

Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla, España, pág. 406.
10 CALVO, MARÍA JOSÉ (2000): La Función Social de la Propiedad y su Proyección en el Sistema De Compensación Urbanística. 

Ediciones Universidad de Salamanca, España, pág. 169.
11 FERNÁNDEZ, TOMÁS - Ramón (2008): Manual de Derecho Urbanístico. Editorial Wolters Kluwer, Madrid, España, pág. 119.
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SRWHQFLDOPHQWH�LOLPLWDGR��VLQR��PiV�ELHQ��XQ�GHUHFKR�HQFHUUDGR�HQ�OtPLWHV�SUHFLVRV�TXH�HPSLH]D�SRU�
GH¿QLU�OD�SURSLD�OH\��\�TXH�WHUPLQDQ�GH�SHU¿ODU�ORV�SODQHV�GH�RUGHQDFLyQ��/D�OH\�\�ORV�SODQHV�QR�UH-
FRUWDQ��SRU�OR�WDQWR��XQ�GHUHFKR�TXH�LQLFLDOPHQWH�WHQJD�XQD�H[WHQVLyQ�PD\RU��VLQR�TXH�GH¿QHQ�FXDO�
es en cada caso la extensión misma de ese derecho al precisar sus fronteras normales en función 
GHO�FRQFUHWR�GHVWLQR�GH�ORV�WHUUHQRV´��

3RU�HVR��SUHFLVDPHQWH��SRUTXH�VH�WUDWD�GH�GH¿QLU�ORV�OtPLWHV�R�IURQWHUDV�\�QR�GH�UHFRUWDU�
DOJR�SUHYLDPHQWH�GH¿QLGR��HV�SRU�OR�TXH�HO�DUWtFXOR���LQFLVR����GH�VX�OH\�XUEDQtVWLFD��FRQRFLGD�FRPR�
/H\�GHO�6XHOR��QR�FRQ¿HUH�GHUHFKR�D�LQGHPQL]DFLyQ�SURGXFWR�GH�OD�RUGHQDFLyQ�XUEDQtVWLFD��\D�TXH�
este derecho se contempla solo frente a privaciones, y no ante meras restricciones12. Esto se puede 
asimilar a nuestra Constitución, donde el Derecho urbanístico, en virtud de la función 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 Fernández ha señalado que las 
facultades del derecho de propiedad tienen el contenido establecido en la referida Ley del Suelo es-
pañola, o, en virtud de la misma, por los planes de ordenación. La ordenación del uso de los terrenos 
\�FRQVWUXFFLRQHV�GH¿QH�HO�FRQWHQLGR�QRUPDO�GH�OD�SURSLHGDG13.

En Chile, hay quienes en la misma dirección sostiene, que el LXV�DHGL¿FDQGL no formaría 
parte del contenido del derecho de propiedad, sino que sería conferido por el poder público a través 
del ordenamiento urbanístico, argumentando a favor de ello, que en la legislación chilena la regla 
general, en base al artículo 55 de la LGUC, sería el suelo rural, en el cual por naturaleza la cons-
trucción no tiene cabida o está fuertemente limitada14. 

Por otra parte, se ha sostenido que hasta el derecho de propiedad va adquirir, en el ámbito 
XUEDQR��OD�¿VRQRPtD�\�HO�FRQWHQLGR�SDWULPRQLDO�TXH�HO�SODQ�GHFLGD�RWRUJDUOH15.

 Como cimientos en pro de esta tesis es posible enumerar los siguientes:

a) El primer argumento sostiene la publicatio�GHO�VXHOR��PDQLIHVWDFLyQ�GH�FODUD�LQÀXHQFLD�HVSD-
ñola. La ley española de 1956 estatizó la potestad urbanística, detentando la administración 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 señala que: ³OD�WHRUtD�IRUPDOLVWD�SDUWH�
GH�OD�EDVH�GH�TXH�OD�OH\�GH�XUEDQtVWLFD�GH������LPSOLFR�HVWDEOHFHU�XQD�SXEOLFDWLR�GHO�VXHOR�
HVSDxRO��'H�HVWD�IRUPD��VH�KD�VHxDODGR�TXH�OD�DOXGLGD�QRUPD�OHJDO�VXSXVR�XQD�SXEOLFDWLR�GH�
OD�DFWLYLGDG�XUEDQtVWLFD�HQ�VX�WRWDOLGDG��SDVDQGR�D�VHU�OD�RUGHQDFLyQ�XUEDQtVWLFD�XQD�IXQFLyQ�
pública: la nacionalización o estatización del urbanismo, y la consideración de la ordenación 
XUEDQtVWLFD�FRPR�RUGHQDFLyQ�LQWHJUDO�GHO�WHUULWRULR´�

En suma, es la ordenación urbanística que –como resultado de dicha publicatio±�GH¿QH�HO�
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 agrícola 
IRUPH�SDUWH�GHO�FRQWHQLGR�GHO�GRPLQLR��QR�DVt�HO�XUEDQR�FRPR�VLQyQLPR�GH�HGL¿FDFLyQ��TXH�
es más bien una concesión del plan, ya que este uso no deriva de la naturaleza del suelo. En 

12 FERNÁNDEZ, TOMÁS- RAMÓN (2008), Ob. Cit. nota nº 11, pág. 119. 
13 CARCELLER, ANTONIO (1989): Instituciones de Derecho Urbanístico. Editorial Montecorvo, Madrid, España, pág. 106.
14 CORDERO, EDUARDO. “El derecho urbanístico chileno y la garantía constitucional de la propiedad”. Revista Nomos, Universidad 

de Viña Del Mar, Número 2, págs. 91-112, 2008, pág. 104.
15 FIGUEROA, PATRICIO Y FIGUEROA, JUAN (2006): Urbanismo y Construcción. Editorial LexisNexis, Santiago, Chile, pág. 78

(85-91)

víctor hugo Moreno toLedo / ³(O�LXV�DHGL¿FDQGL��6X�UHODFLyQ�FRQ�OD�LQVWLWXFLyQ�GRPLQLFDO�\�XUEDQtVWLFD´



REVISTA DE DERECHO • Universidad Católica de la Santísima Concepción - Nº 32 - 2016 ISSN 0717-0599100

este sentido Carceller Fernández16�KD�VRVWHQLGR�TXH�HQ�HO�VLVWHPD�GH�GH¿QLFLyQ�GHO�GHUHFKR�GH�
propiedad se parte del contenido del suelo no urbanizable (rural), cuyo aprovechamiento es 
exclusivamente agrícola, ganadero o forestal, en cambio en el suelo urbano y urbanizable (de 
H[WHQVLyQ�XUEDQD��VH�LQFRUSRUD�DO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�FRQWHQLGRV�XUEDQtVWLFRV�³DUWL¿FLDOHV´�
que no están en la naturaleza y que son producto de la ordenación urbanística.

Es así, como la segunda base dogmática de esta teoría (la primera es la publicatio del 
suelo), para la doctrina española, es la creencia de que el uso natural del suelo es el agrícola, 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 
indemnización, la cual solo se contempla para los casos de efectivo arrebato o privación17.

Siguiendo a este autor, la ley tampoco añade nada a este contenido natural del derecho de 
propiedad en este caso. Si lo hace en cambio, cuando la ordenación prevé o permite su paso a la 
situación de suelo urbanizable o de extensión urbana para nosotros, y cuando se encuentra ya en 
esta situación, o sea cuando ya es urbano. 

Termina señalando que en ambos casos al contenido original del derecho de propiedad se 
DGLFLRQDQ�RWURV�FRQWHQLGRV�DUWL¿FLDOHV��TXH�QR�HVWiQ�HQ�VX�QDWXUDOH]D�\�TXH�GHSHQGHQ�GH�XQD�YROXQ-
WDG�H[WHULRU�\�DMHQD�D�OD�GHO�SURSLHWDULR��OD�GHO�OHJLVODGRU�SULPHUR�\�OXHJR�OD�GHO�SODQL¿FDGRU��DPERV�
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 cuál es este contenido, sosteniendo que el contenido 
de la propiedad urbana debe buscarse también en la naturaleza del terreno de que se trata18. Es así 
que tanto la doctrina comparada como nacional, en base a ese criterio, ha construido sus postulados.

(O�SODQWHDPLHQWR� DQWHULRUPHQWH� H[SXHVWR� UHVXOWD� IXQGDPHQWDO�� \D�TXH� DO� D¿UPDU�TXH� OD�
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 podría asignar a mi 
propiedad solo un uso agrícola, siendo que aquella está ubicada en el centro mismo de la ciudad, 
SRU�OR�FXDO�VX�QDWXUDOH]D�VH�RSRQH�GH¿QLWRULDPHQWH�D�OR�UXUDO��VLHQGR�VX�XVR�QDWXUDO��HO�XUEDQR�HQ�
sentido estricto.

Como se ha señalado, es la doctrina española la más nutrida en la materia, con funda-
mentos en ambos sentidos de la discusión. Justamente, en apoyo de esta tesis se pueden citar a los 
autores Martín Blanco, Chico Ortiz, Torres Lana, Sustaeta, entre otros19. 

6REUH�HVWR��%DUQpV�9i]TXH]�KD�VHxDODGR�±UH¿ULpQGRVH�DO�VHQWLGR�R�¿QDOLGDG�GH�OD�SURSLH-
dad privada, que aquel no es otro que el de la productividad o aprovechamiento que se deriva de 
la utilización de los bienes sobre los que recaiga la propiedad constitucional, concluyendo que la 
SRWHVWDG�GH�JRFH�±HQ�OD�TXH�VH�HQWLHQGH�LQFOXLGD�OD�GH�XVR±�VH�LGHQWL¿FD�FRQ�OD�¿QDOLGDG�GHO�GHUHFKR��

16 CARCELLER, ANTONIO (1989), Ob. Cit. nota nº 13, pág. 281.
17 FERNÁNDEZ, Tomás- Ramón (2008), Ob. Cit. nota nº 11, pág. 119-120. 
18 HOLMES, Felipe (2010), Ob. Cit. nota nº 1, pág. 76, citando a Cartei, Gian Franco.
19�/2%$72��-��0,*8(/���������/D�SURSLHGDG�SULYDGD�GHO�VXHOR�\�GHUHFKR�D�HGL¿FDU��(GLWRULDO�0RQWHFRUYR�6�$���0DGULG��(VSDxD��SiJV��

548-549.
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LXV�DHGL¿FDQGL�en la propiedad urbana o facultad de explotación de cultivos, en la agraria20.

Conviene agregar a Torregrossa21 quien, criticando la tesis formal, señala que: “no es co-
UUHFWR�DWULEXLU�ORV�GHVyUGHQHV�XUEDQtVWLFRV�DO�SULQFLSLR�GH�LQKHUHQFLD�GHO�LXV�DHGL¿FDQGL�D�OD�SUR-
piedad privada, como tampoco es necesario para solucionarlos articular la separación de ambos, 
SXHV�SXHGH�GHFLUVH�TXH�WDOHV�GHVRUGHQHV�KDQ�VLGR�FRQVHFXHQFLD�GH�XQ�FRPSRUWDPLHQWR�FLHUWDPHQWH�
LOtFLWR��FRQVWLWXLGR�SRU�OD�FRQYHUJHQFLD�GH�OD�LQRSHUDQFLD�GH�ORV�SRGHUHV�S~EOLFRV�\�XQD�DFFLyQ�HV-
SHFXODWLYD�FDVL�LQVWLWXFLRQDOL]DGD�TXH�FXHQWD�FRQ�XQD�LPSXQLGDG�VLQ�SUHFHGHQWHV´�

En el mismo sentido De Los Mozos22 ha sostenido, luego de criticar la tesis formal, que el 
SODQ�OR�TXH�KDFH�HV�GH¿QLU�ODV�OLPLWDFLRQHV�GH�OD�SURSLHGDG�TXH�VRQ�FRQIRUPHV�FRQ�OD�IXQFLyQ�VRFLDO��
pero nada más. Ajustándose a la regulación constitucional y legal. De esta manera en los planes no 
está el origen de las facultades, sino el condicionamiento de su ejercicio.

Nuestra doctrina también se ha interesado en la discusión, y ha sostenido23 que el orde-
QDPLHQWR�MXUtGLFR�QDFLRQDO��DO�LJXDO�TXH�HO�DOHPiQ��KD�RSWDGR�SRU�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�QR�VHD�
concedido por el plan, sino preexistente al mismo, y solo limitado por él.

En nuestro medio, el autor Felipe Holmes24 es uno de los que con mayor profundidad ha 
tratado el tema en su obra “propiedad urbana”, en la que ha señalado como criterio vital para deter-
minar la inherencia o no del LXV�DHGL¿FDQGL 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 ubicación, distinguien-
do conforme a nuestro legislador entre las áreas urbanas, de extensión urbana, y rural. En el área 
rural el uso natural que debe respetar el legislador es el agrario. En el suelo de extensión urbana para 
determinar su uso natural, realiza dos precisiones; primero si estos no están siendo urbanizados por 
una decisión discrecional pública legítima; segundo si no han sido urbanizados porque el desarrollo 
de la ciudad aún no ha llegado de manera espontánea. En el primero el uso será urbano y en el se-
gundo rural, ya que no tendrán naturalmente características urbanas.

En tercer lugar, si la propiedad está en la ciudad, en suelo urbano, su uso natural será la 
HGL¿FDFLyQ��UHFKD]DQGR�ODV�WHRUtDV�TXH�SRVWXODQ�TXH�HO�XVR�QDWXUDO�HV�HO�DJUDULR��\D�TXH�HOOR�QR�HV�
efectivo en la ciudad. 

Si bien entre este autor y Rajevic existe consenso en la unión del LXV�DHGL¿FDQGL al derecho 
GH�SURSLHGDG��+ROPHV�GL¿HUH�GH�HVWH�~OWLPR��\D�TXH�SDUD�5DMHYLF�OD�HVHQFLD�GHEH�EXVFDUVH�HQ�OD�
DSWLWXG�QDWXUDO�GHO�WHUUHQR��HV�GHFLU��FDVR�D�FDVR��HQ�FDPELR��SDUD�+ROPHV�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�HV�
inherente a la propiedad urbana, al suelo urbano, por el solo hecho de ser tal. De esta manera para 
HVWH�~OWLPR�DXWRU��VL�HO�SURSLHWDULR�QR�SXHGH�HGL¿FDU�HQ�XQ�WHUUHQR�SHVH�D�ORV�DYDQFHV�WHFQROyJLFRV��
ello será una situación de hecho, mas no de derecho. Es por ello que el LXV�DHGL¿FDQGL�no solo es 
el uso más 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 más importante– que el hecho de que el ius 
DHGL¿FDQGL forme parte del contenido de la propiedad urbana, no implica que sea un derecho abso-
luto, lo cual es lógico dado que este es accesorio a la propiedad, por lo cual no siendo esta absoluta, 
PHQRV�OR�VHUi�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU��'H�HVWD�PDQHUD��HVWD�IDFXOWDG�SXHGH�VHU�OLPLWDGD��SHUR�GLFKDV�
limitaciones no pueden llegar a convertirse en privaciones encubiertas o derechamente no puede 

20 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº 1, pág. 79, citando a Barnés Vázquez.
21 MEDINA DE LEMUS, MANUEL (1997), Ob. Cit. nota nº 5, pág. 127, citando a Torregrossa.
22�,EtG�� pág. 129. Citando a De Los Mozos.
23 FIGUEROA, PATRICIO & FIGUEROA, JUAN (2006), Ob. Cit. nota nº15, pág. 74.
24 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº 1, págs. 83-86.
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despojarse de dicha potestad, sin previa indemnización, conforme a la protección constitucional del 
derecho principal, el de propiedad.

Sobre este último 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 201125. En 
HOOD��VH�UHFRQRFH�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�HV�OLPLWDGR��OR�TXH�HV�FRKHUHQWH�FRQ�OD�QRUPDWLYD�TXH�
afecta al derecho de propiedad. Limitaciones impuestas por la función social de esta, concretadas 
a través de los planes de ordenación territorial. Estos últimos –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 limitación es muy distinta a privación. Decimos ésto, porque, es muy 
frecuente observar en la legislación territorial requisitos disfrazados de limitaciones, pero que en la 
praxis distan mucho de serlo.

Finalmente -Holmes- señala, que una de las principales críticas que pueden formularse a 
esta tesis, deriva del enorme costo que este respeto por el LXV�DHGL¿FDQGL�VLJQL¿FDUtD�SDUD�HO�(VWDGR��
Sin embargo, un Estado de Derecho respetuoso de los derechos fundamentales de las personas, tie-
ne un costo económico intrínseco, pero que debe soportarse si quiere aspirarse a un sistema efectivo 
y real. 

En la misma dirección, el profesor Enrique Rajevic 26�VHxDOD�TXH�VL�ELHQ�OD�HGL¿FDFLyQ�QR�HV�
el único uso que se le puede dar a un bien raíz, si este se sitúa en el radio urbano es el más probable 
y más rentable. Para él los deberes urbanísticos afectan a la facultad de usar el bien sin tener que 
afectarla en su esencia, atendiendo para determinar esto último a la naturaleza del bien, conforme 
a la función social que debe cumplir la propiedad. Así en el caso del artículo 60 de la LGUC que 
prescribe que “el Plan Regulador señalará los terrenos que por su especial naturaleza y ubicación 
QR�VHDQ�HGL¿FDEOHV´��FXDQGR�HO�SODQ�GHWHUPLQD�VX�LQHGL¿FDELOLGDG�QR�HVWi�DIHFWDQGR�OD�HVHQFLD�GH�
la facultad de uso, dado que por su naturaleza –ubicarse en las cercanías inmediatas a un volcán en 
DFWLYLGDG±�HVWD��OD�IDFXOWDG�HGL¿FDWRULD��QR�HVWi�FRQWHPSODGD��7HUPLQD�H[SUHVDQGR�TXH��“De toda 
OyJLFD�HV�VXSRQHU��HQWRQFHV��TXH�GH�VX�IXQFLyQ�VRFLDO�GHULYD�OD�OLPLWDFLyQ�GH�QR�FRQVWUXLU�HQ�HOORV��
OD�IDFXOWDG�GH�XVDU�VH�UHIHULUi�D�RWURV�DSURYHFKDPLHQWRV��SHUR�QR�DO�DVHQWDPLHQWR�GH�JUXSRV�KXPD-
QRV��FRQ�OR�TXH�OD�GHWHUPLQDFLyQ�XUEDQtVWLFD�QR�YXOQHUDUtD�FRQWHQLGR�HVHQFLDO�DOJXQR´�

&RPR�FRQWUDSDUWLGD�UHVSHFWR�GH�ORV�SUHGLRV�TXH�WHQJDQ�XQD�DSWLWXG�QDWXUDO�SDUD�VHU�HGL¿-
cados existe la obligación constitucional de reconocer dicha facultad, y solo limitarla conforme a la 
función social. Es así como concluye este autor que: ³1XHVWUR�RUGHQDPLHQWR�UHFRQRFH�D�ORV�GXHxRV�
GH�ELHQHV�UDtFHV�XUEDQRV�TXH�OD�HVHQFLD�GH�VX�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�LQFOX\H�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�
�LXV�DHGL¿FDQGL��FRQIRUPH�D�ODV�QDWXUDOHV�DSWLWXGHV�XUEDQDV�GH�VX�WHUUHQR��SXGLHQGR�DTXHOOD�VHU�
OLPLWDGD�SRU�OD�DXWRULGDG�VLHPSUH�TXH�FRQ�HOOR�QR�OD�PHQRVFDEH�VXVWDQFLDOPHQWH´�

Por ende, le asigna un rol preponderante a la judicatura, para que esta controle que no se 
usen normas urbanísticas para privar a los propietarios de lo suyo bajo el manto engañador del bien 
común, atendiendo para ello, especialmente, a la naturaleza de los terrenos.

$O�LJXDO�TXH�5DMHYLF��VH�KD�VHxDODGR��TXH�DWHQGLGR�HO�UDVJR�GH�TXH�OD�IDFXOWDG�HGL¿FDWRULD�
emanada de la facultad de uso del dominio, sea la principal y más rentable prerrogativa del propie-
tario, y el contexto constitucional de protección de la propiedad, se debe concluir que, por regla ge-
QHUDO��OD�IDFXOWDG�GH�HGL¿FDU�GHEH�HQWHQGHUVH�LQFOXLGD�HQ�QXHVWUR�RUGHQDPLHQWR�GHQWUR�GH�OD�HVHQFLD�

25 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepción (Recurso de Protección) de 28/06/2011, ROL Nº 6162011
26 RAJEVIC, ENRIQUE: “/D�SURSLHGDG�SULYDGD�\�ORV�GHUHFKRV�DGTXULGRV�DQWH�OD�SODQL¿FDFLyQ�XUEDQD´� Revista Chilena de Derecho, 

3RQWL¿FLD�8QLYHUVLGDG�&DWyOLFD�GH�&KLOH��YRO�����Q�����SiJV�����������6DQWLDJR��������SiJ����������
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GH�HVWH�GHUHFKR��FRQIRUPH�ODV�QDWXUDOHV�DSWLWXGHV�GHO�LQPXHEOH�HQ�HVSHFt¿FR��

Se arriba a la conclusión anterior pues dicha facultad solo puede eliminarse cuando la es-
SHFLDO�QDWXUDOH]D�\�XELFDFLyQ�GH�ORV�LQPXHEOHV�DVt�OR�UHTXLHUDQ��GH�PDQHUD�TXH�OD�HGL¿FDELOLGDG�R�QR�
HGL¿FDELOLGDG�GH�XQ�WHUUHQR�QR�GHSHQGHQ�GH�ORV�DXWRUHV�GHO�SODQ�VLQR�GH�ODV�QDWXUDOHV�DSWLWXGHV�GHO�
mismo. Solo en forma excepcional (la ley utiliza la expresión especial) y por causas determinadas 
(naturaleza y ubicación) puede llegar a eliminarse esta facultad27.

Es necesario nuevamente recalcar en este punto la discrepancia entre Holmes y Rajevic; 
ya que mientras el primero sostiene la inherencia incondicional del LXV�DHGL¿FDQGL a la propiedad 
urbana; el segundo la estima condicionada. Condicionada a que por su especial naturaleza o ubica-
FLyQ�VHD�HGL¿FDEOH�

Sentado lo anterior, reitero la incógnita principal, consistente en determinar la relación 
H[LVWHQWH�HQWUH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�\�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��$Vt�FDEH�FXHVWLRQDUVH�VL�HO�ius aedi-
¿FDQGL forma parte de aquel contenido mínimo, o por el contrario esta fuera de él. Y si esta fuera de 
él ¿es un derecho independiente del derecho propiedad o accesorio a él?

3DUD�UHVSRQGHU�DTXHOOR�VH�GLVWLQJXLUi��VROR�SDUD�¿QHV�GLGiFWLFRV��\D�TXH�OD�SURSLHGDG�FRPR�
VH�KD�VRVWHQLGR��HV�XQD�VROD��\�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�IRUPD�SDUWH�GH�VX�Q~FOHR�LQWUtQVHFR��VROR�TXH�
en algunos casos adquiere verdadera relevancia) entre un contenido mínimo general, aplicable a 
WRGR�WLSR�GH�SURSLHGDG��\�XQ�FRQWHQLGR�PtQLPR�HVSHFL¿FR��DSOLFDEOH�VROR�D�OD�SURSLHGDG�TXH�UHFDH�
sobre determinados objetos, en este caso, inmuebles por naturaleza, especialmente en lo que atañe 
al suelo.

En apoyo de esta tesis cabe agregar lo señalado por Lobato Gómez28, según el cual: ³(Q�
GH¿QLWLYD��DXQTXH�OD�IXQFLyQ�VRFLDO�YD�D�FRQIRUPDU�GLIHUHQWHV�HVWDWXWRV�SURSLHWDULRV��QR�HV�XQ�HOH-
PHQWR�TXH�OOHJXH�D�PRGL¿FDU�OD�HVWUXFWXUD�LQWHUQD�GHO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��VLQR�HO�HOHPHQWR�TXH�
SHUPLWH�FRQVWUXLU��HQ�WRUQR�D�XQ�Q~FOHR�SUHGHWHUPLQDGR��ODV�YDULDGDV�QRUPDV�GH�OD�SURSLHGDG��(Q�
HVWH�PDUFR��HO�FRQWHQLGR�HVHQFLDO�DFW~D�FRPR�HOHPHQWR�XQL¿FDGRU�GHO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��LQGH-
pendientemente de su objeto, y representa un contenido genérico��XQ�KD]�GH�IDFXOWDGHV�TXH�SXHGH�
UHVXPLUVH�HQ�HO�JRFH�\�OD�GLVSRVLFLyQ�UHIHULGR�DO�VXMHWR��PLHQWUDV�TXH�OD�IXQFLyQ�SHUPLWH�GHOLPLWDU�
legalmente el alcance concreto de ese contenido respecto a determinados bienes, dando origen a 
XQD�SOXUDOLGDG�GH�SURSLHGDGHV��FDGD�XQD�GH�ODV�FXDOHV�JR]DUi�GH�XQ�contenido mínimo, ya especi-
¿FR��GHWHUPLQDGR�SRU�OD�XWLOLGDG�TXH�HO�ELHQ�UHSUHVHQWH�VHJ~Q�VX�QDWXUDOH]D, y en su defecto por la 
XWLOLGDG�R�HTXLYDOHQWH�HFRQyPLFR�TXH�HO�ELHQ�GHEH�UHSRUWDU�D�VX�SURSLHWDULR´��.

A primera vista se puede concluir que el LXV� DHGL¿FDQGL no forma parte del contenido 
mínimo general del derecho de propiedad, ya que no es un concepto aplicable a la noción de pro-
piedad universal. Siendo conformado aquel por las facultades genéricas tradicionales de uso, goce 
y disposición, o más bien por todas las facultades posibles de tener sobre una cosa, conforme a la 
concepción sintética del dominio ya expuesta. La cuales no necesariamente se traducirán en el ius 
DHGL¿FDQGL, así por ejemplo este es intrascendente en el uso que se le puede dar a un vehículo.

3HUR�HQ�OR�UHIHUHQWH�D�DTXHO�FRQWHQLGR�PtQLPR�HVSHFt¿FR�GH�OD�SURSLHGDG��pVWR�HV��GH�OD�
propiedad que recae sobre el suelo; me parece que el LXV�DHGL¿FDQGL� lo integra, fundándonos en 
razones legales para sostener aquello, pero sobre todo en razones impuestas por la realidad de las 
cosas. En este caso el LXV�DHGL¿FDQGL es la concreción de la facultad de uso que, ejercida sobre el 

27�6$17,%$f(=��)5$1&,6&2���������/D�3ODQL¿FDFLyQ�8UEDQD��&RQFHSWRV��1RUPDWLYD�\�VX�5HODFLyQ�FRQ�HO�'HUHFKR�GH�3URSLHGDG��
Tesis para optar al Grado de Magister en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Concepción, Concepción, pág. 97.

28 LOBATO, J. Miguel (1989), Ob. Cit. nota nº 14, pag. 371.
29 Énfasis agregado. 
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VXHOR�XUEDQR��OH�FRQ¿HUH�RSHUDWLYLGDG�UHDO�D�GLFKD�SUHUURJDWLYD�

<�VL�VH�HVWLPD�TXH�HOOR�QR�HV�DVt��TXH�OD�IDFXOWDG�GH�HGL¿FDU�QR�HVWi�FRQWHQLGD�HQ�OD�IDFXOWDG�
GH�XVR��GH�WRGDV�PDQHUDV��HV�SRVLEOH�FRQFOXLU�TXH�LQWHJUD�HO�FRQWHQLGR�HVSHFt¿FR�GH�OD�SURSLHGDG��
Ya que es una facultad más del universo de facultades que integra la propiedad, en virtud de la 
concepción sintética de la misma. Compartiendo lo señalado por Felipe Holmes, en orden, a que el 
GHUHFKR�D�HGL¿FDU�HV�GH�OD�QDWXUDOH]D�GH�OD�SURSLHGDG�XUEDQD�

Lo que descarto es concebir al LXV�DHGL¿FDQGL�como un derecho autónomo, independiente 
del de propiedad, ya que es poco plausible el resultado que esa desconexión pueda provocar30. 
Cuesta pensar o en realidad concebir que una persona tenga el derecho a construir, prescindiendo 
de la necesidad del derecho de propiedad. En mi opinión, los hechos se imponen, y el derecho a 
HGL¿FDU�VROR�FREUD�LPSRUWDQFLD�UHDO�XQLGR�DO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��([LVWH�HQWUH�HOORV�XQD�UHODFLyQ�
GH�GHSHQGHQFLD�FODUD��TXH�MXVWL¿FD��DGHPiV��ODV�FRQFOXVLRQHV�DUULEDGDV�HQ�FXDQWR�D�VX�FRQWHQLGR��

Se debe reiterar la concepción plena de la propiedad, como derecho que comprende la 
totalidad de facultades que es posible tener sobre una cosa. Carácter hoy limitado, pero el cual lleva 
al investigador a concluir que siendo el LXV�DHGL¿FDQGL una facultad que se ejerce sobre una cosa, 
FRQIRUPH�D�OD�FRQFHSFLyQ�VLQWpWLFD��HV�IXHU]D�D¿UPDU�VX�XQLyQ�DO�GHUHFKR�GRPLQLFDO�

 De esta manera los Fundamentos principales en pro de esta tesis se pueden sintetizar de la 
siguiente manera:

a) Para los formalistas el orden urbanístico 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 Constitución (artículo 19 número 24) debería previamente indemnizar a todos 
los propietarios, cosa que no ha ocurrido, y que prácticamente es imposible que ocurra, por los 
HYLGHQWHV�FRVWRV�HFRQyPLFRV�TXH�HOOR�VLJQL¿FDUtD��

A consecuencia de dicha publicatio��OD�FRQVWLWXFLyQ�HVSDxROD�HQ�VX�DUWtFXOR����OH�FRQ¿HUH�
un papel “delimitador” a la función social respecto de la propiedad. En Chile como hemos tenido la 
oportunidad de precisar, solo se autoriza a “limitar” en virtud de dicha función.

A lo anterior se suma que la ley del suelo española en sus artículos 6 letra d) y 8 despojan 
expresamente a la propiedad del LXV�HGL¿FDQGL��Frente a aquello existe una respuesta clara, en Chile 
no existe ninguna disposición que prive al dominio de LXV�DHGL¿FDQGL��sin perjuicio de las precisio-
nes que se harán en su momento en relación a lo dispuesto por el artículo 60 de la LGUC.

Por lo cual, patentemente este argumento es incompatible con la realidad nacional, siendo 
aplicable únicamente al contexto español.

b) El segundo argumento de la tesis formal, es la naturalidad rural del suelo. 

Este argumento es de fácil refutación fáctica, en base a hechos públicos 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 cuál será31.

30 PAREJO, Piedad María (1991), Ob. Cit. nota nº 9, pág. 375.
31 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº 1, pág. 89.
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3RU�HQGH��GLFKD�MXVWL¿FDFLyQ�OD�HVWLPR�DQWRMDGL]D��RSXHVWD�D�OD�UHDOLGDG�GH�ODV�FRVDV��GRQGH�
el noventa y cinco por ciento de nuestra población se sitúa en las ciudades, pretender que esto sea 
la excepción no parece la respuesta correcta. 

c) La doctrina chilena ha negado que el plan regulador pueda ser la fuente del LXV�DHGL¿FDQGL, ya 
TXH�LPSOLFDUtD�FRQIHULUOH�D�XQD�QRUPD�UHJODPHQWDULD�XQD�FDSDFLGDG�FRQ¿JXUDGRUD�R�GHOLPLWD-
dora del derecho de propiedad, lo cual en Chile solo le corresponde a la ley. 

d) En virtud de la publicatio�GHO�VXHOR��HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�SRGUtD�VROR�HPDQDU�GH�XQD�GHFLVLyQ�GH�
la autoridad formalizada en el plan de urbanismo. El hecho de que exista el LXV�DHGL¿FDQGL en 
zonas rurales (no sometidas al planeamiento) demuestra que dicha facultad no emana del plan.

e) (O�SHUPLVR�GH�HGL¿FDFLyQ�FRQVWLWX\H�XQ�DFWR�GHFODUDWLYR�GH�GHUHFKRV�\�QR�FRQVWLWXWLYR��3RU�
OR�FXDO�QR�FUHD�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU��VLQR�TXH�OR�VRPHWH�DO�FXPSOLPLHQWR�GH�UHTXLVLWRV�SDUD�
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 privación, lo cual en caso de ocurrir requiere indemnización.

Sobre el particular, son precisas las palabras de Piedad Parejo32, quien señala que:�³1R�
REVWDQWH��HO�TXH�HO� LXV�DHGL¿FDQGL�� IRUPH�SDUWH�GHO�FRQWHQLGR�GHO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��HOOR�QR�
TXLHUH�GHFLU�TXH�H[LVWD�XQD�HGL¿FDELOLGDG�QDWXUDO��VLQR�TXH�OD�SRVLELOLGDG�GH�FRQVWUXLU�GHSHQGH�GHO�
DFRPRGDPLHQWR�DO�SODQ�\�GHO�FXPSOLPLHQWR�GH�ORV�GHEHUHV�XUEDQtVWLFRV´�

1R�FRLQFLGR�FRQ�OD�WHVLV�GH�OD�QR�H[LVWHQFLD�GH�XQD�HGL¿FDELOLGDG�QDWXUDO��SRU�ODV�UD]RQHV�
ya anotadas, pero sí en que su ejercicio se condiciona al cumplimiento de la normativa urbanística.

f) $O�UHFKD]DUVH�HVWD�XQLyQ�HQWUH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�\�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��VH�DOFDQ]DUtDQ�
resultados incompatibles con el Estado de Derecho, ya que el legislador ordinario gozaría en 
materia urbanística de un espacio exento, no protegido por los derechos fundamentales, ya que 
estos no podrían actuar como límite a la actividad limitadora del legislador33.

g) Solo a partir de la Ley Nº 4.563 de 1929 (primera ley de urbanismo) empieza a exigirse el 
correspondiente permiso de construcción, por lo cual el LXV�DHGL¿FDQGL, solo a partir de dicha 
fecha comienza a ser limitado34. Por ende, es claro que este derecho preexiste a la propia ley de 
XUEDQLVPR��\�SRU�HQGH�DO�SODQ��6LHQGR�FDUHQWH�GH�OyJLFD�HO�DUJXPHQWDU�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�
emana del plan.

h) Por último, la tesis contraria podría ver en el artículo 60 de la LGUC la consagración del pode-
río del plan pudiendo extraer el LXV�DHGL¿FDQGL del dominio. No obstante, ello no es tan eviden-
te, ya que dicha norma encierra dudas ciertas acerca de su constitucionalidad. Primero, como 
señala Holmes no es para nada claro que en base a la ubicación el plan pueda privar del ius 
DHGL¿FDQGL; en cuanto a su naturaleza parece referirse a una naturaleza riesgosa. Concluyendo 
TXH�OD�QDWXUDOH]D�ULHVJRVD�QR�SULYD�GHO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�SRU�YDULDV�UD]RQHV35: “Si existe una 
]RQD�TXH�UHSUHVHQWD�ULHVJRV�LQVXSHUDEOHV�SDUD�OD�SREODFLyQ��SDUHFH�UDUR�TXH�HO�DVHQWDPLHQWR�
KXPDQR�VH�KD\D�ORFDOL]DGR�HQ�GLFKR�OXJDU��HMHPSOR��VREUH�OD�FRSD�GH�XQ�YROFiQ�DFWLYR���/R�
PiV�SUREDEOH�HV�TXH�OD�XUEH�QR�VH�IRUPH�HQ�GLFKRV�OXJDUHV��H[FHSWR�TXH�OD�WHFQRORJtD�GLVSRQL-
EOH�SHUPLWD�DVXPLU�HO�ULHVJR��FLXGDG�GH�0p[LFR��9HQHFLD��HWF��´

Para el autor el estar privado del LXV�DHGL¿FDQGL en virtud de esta naturaleza es una cuestión 
de hecho, mas no de derecho.

32 PAREJO, PIEDAD MARÍA (1991), Ob. Cit. nota nº 9, pág. 402.
33 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº1, pág. 77.
34 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº1, pág. 109.
35 HOLMES, FELIPE (2010), Ob. Cit. nota nº1, pág. 107.
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V. EL CONTENIDO MÍNIMO EN NUESTRA LEGISLACIÓN.

+D\�TXH�WHQHU�SUHVHQWH�TXH�QXHVWUD�&DUWD�)XQGDPHQWDO�QR�GH¿QH�HO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG��
siendo nuestro Código Civil el que lo hace a partir de una concepción analítica del mismo, entendi-
do como un conjunto de facultades, uso, goce y disposición. 

)DFXOWDGHV�UHFRQRFLGDV�SRU�OD�&RQVWLWXFLyQ��\�D�ODV�FXDOHV�OH�FRQ¿HUH�DPSDUR��SRU�PHGLR�
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 Constitución llama función 
social. Atributos que la doctrina entiende referidos al uso, goce y disposición, a que la misma Carta 
hace referencia.

3RU�HQGH��EDVWDUtD�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�GHULYDUH�GH�DOJXQD�GH�GLFKDV�IDFXOWDGHV��XVR�R�
goce), para automáticamente disfrutar éste de tutela constitucional. Pero cabe preguntarse ¿de qué 
facultad emana? 

Para Rajevic el LXV�DHGL¿FDQGL es una expresión de la facultad de usar o ius uttendi, que 
FRQ¿HUH�HO�GRPLQLR�GH�XQ�ELHQ�D�VX�WLWXODU36. 

$VLPLVPR��QXHVWUR�SURSLR�&yGLJR�&LYLO�DO�GH¿QLU�HO�GRPLQLR�VROR�KL]R� UHIHUHQFLD�D� ODV�
facultades de goce y disposición, entendiendo la mayoría de la doctrina que de la facultad de goce 
se desprende la de uso.

El Código Civil español en el mismo sentido que el nuestro, solo comprende las facultades 
de goce y disposición37. Es por ello que la doctrina española habla de LXV�DHGL¿FDQGL dentro de la 
facultad de goce.

3RU�HOOR�HV�PiV�SUHFLVR�VRVWHQHU�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�HPDQD�GH� OD�IDFXOWDG�GH�XVR��
De esta manera un predio ubicado en la ciudad tiene un uso eminentemente urbano, uso al cual es 
LQQDWD�OD�IDFXOWDG�HGL¿FDWRULD�VHJ~Q�KHPRV�WHQLGR�OD�RFDVLyQ�GH�SUHFLVDU�

Pero si no se concluye lo anterior, se podría hacer una interpretación sistémica de la Cons-
titución, especialmente del artículo 19 número 24 en relación con el número 26, ya que el consti-
WX\HQWH�SDUD�GHMDU�FODUD�VX�LGHRORJtD�IUHQWH�D�OD�SURSLHGDG�OH�RWRUJy�XQD�WXWHOD�HVSHFt¿FD��FXDO�HV�OD�
garantía material, de no afectar la esencia de los atributos o facultades del dominio. Pero dicha pro-
tección, al basarse en una concepción analítica del dominio podría dejar fuera atributos o facultades 
QR�LGHQWL¿FDGRV�FRQ�ORV� WUDGLFLRQDOHV��)UHQWH�D�HVH� LQFRQYHQLHQWH�VH�SXHGH�UHFXUULU�D� OD�JDUDQWtD�
del número 26 que tutela los derechos (entre ellos, la propiedad) en su esencia, con un campo de 
aplicación más amplio. Conviene tener presente sobre este punto las sabias palabras del profesor 
Peñailillo, quien después de analizar el artículo 19 número 24, concluye que este guarda armonía 
con el número 26 ya que:³,QVLVWLHQGR�HQ�HO�UHVJXDUGR�GH�OD�JHQHUDOLGDG�GH�ORV�GHUHFKRV�IXQGDPHQ-
WDOHV��DFXGH�D�OD�QRFLyQ�GH�FRQWHQLGR�HVHQFLDO��GLVSRQLHQGR�TXH�VH�DVHJXUH�DVLPLVPR�TXH�ODV�OH\HV�
QR�DIHFWDUiQ�ORV�GHUHFKRV�HQ�VX�HVHQFLD��7UDWiQGRVH�GHO�GHUHFKR�GH�GRPLQLR��DTXt�UHVXOWD�SURWHJLGR�
FRQ�RWUR�PpWRGR��\D�QR��FRQ�OD�FRQFHSFLyQ�DQDOtWLFD��PHGLDQWH�HO�UHFXUVR�D�ORV�DWULEXWRV�HVHQFLD-
OHV��VLQR��HQ�OD�VLQWpWLFD��DFXGLHQGR�D�OD�HVHQFLD��(VWLPDPRV�TXH�HVWD�HVHQFLD�R�FRQWHQLGR�HVHQFLDO�
HQFXHQWUD�VX�VLJQL¿FDGR�EiVLFR�HQ�OD�\D�FLWDGD�H[SUHVLyQ�DWULEXWRV�HVHQFLDOHV��SHUR��LQFOX\pQGRORV��
OD�VXSHUD��FRQ�XQD�IyUPXOD�PiV�LQWHJUDGRUD��SUHVFLQGHQWH�GH�DWULEXWRV�LQGLYLGXDOL]DEOHV�TXH�OD�
FRQIRUPDQ�SRU�VXPD�\�TXH�SXHGHQ�GHMDU�LQWHUVWLFLRV«´��.

36 RAJEVIC, ENRIQUE (1998), Ob. Cit. nota nº 26, pág. 104. 
37 Art. 348 La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes.
38 PEÑAILILLO, DANIEL (2006): Los Bienes, La Propiedad y Otros Derechos Reales. Editorial. Jurídica de Chile, Santiago, págs. 

47-48. Enfasis agregado. 
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En virtud de lo anterior, la esencia del número 26, como precisa el profesor Peñailillo, es 
más amplia y deja disminuidas las posibilidades de facultades no previstas en la garantía del artícu-
lo 19 número 24 de la CPR. Luego, dicha esencia de la propiedad o contenido mínimo será, 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 señalado por la autora Piedad Parejo quien concluye que:�³(V�
SRU�HOOR�TXH�XQD�YH]�TXH�OD�SURSLHGDG�SULYDGD�HVWi�UHFRQRFLGD�HQ�OD�FRQVWLWXFLyQ�QR�SXHGH�HO�OHJLV-
ODGRU�SRVWHULRUPHQWH�SULYDUOD�GH�FXDOTXLHU�FRQWHQLGR�VR�SHQD�GH�GHVFRQRFHU�OD�PLVPD�SURSLHGDG��
\�VL�OD�SURSLHGDG�HV�XUEDQD��HO�FRQWHQLGR�QRUPDO��OD�XWLOLGDG�TXH�HOOD�SURSRUFLRQD�HV�D�WUDYpV�GH�
VX�DSURYHFKDPLHQWR�HQFDPLQDGR�D�OD�HGL¿FDFLyQ��HV�GHFLU��HV�HVHQFLDO�D�OD�PLVPD�TXH�VX�HMHUFLFLR�
QRUPDO�VHD�PHGLDQWH�VX�DSURYHFKDPLHQWR�XUEDQtVWLFR��´. 

Finalmente, más adelante sostiene que:�³'LFKR�PDUFR�FRQVWLWXFLRQDO� VXSRQH�TXH�HO� OH-
gislador no puede a la hora de regular cada una de las distintas manifestaciones de la propiedad 
KDFHUOR�GH�WDO�PDQHUD�TXH�GHVFRQR]FD�FXDOTXLHU�WLSR�GH�JRFH�R�DSURYHFKDPLHQWR�VREUH�HO�ELHQ�TXH�
constituya el objeto de la relación dominical��´.

En consecuencia, ¿basta que deje subsistente cualquier uso o aprovechamiento para no 
infringir la garantía? 

Creo que no, ya que no basta que el plan me permita arrendar mi inmueble, y nada más, o 
bien me permita el uso agrícola de mi propiedad situada en el centro mismo de la urbe; entonces la 
pregunta es ¿Qué uso o aprovechamiento de los múltiples existentes debe respetar? 

Desde mi perspectiva cualquiera sea la regulación debe respetar aquel uso o apro-
vechamiento que emane directamente de la naturaleza o esencia del bien en cuestión, de lo 
contrario afectaría la esencia del derecho de propiedad.

VI. EL CONTENIDO MÍNIMO DE LA PROPIEDAD RURAL.

Desechada la pluralidad de propiedades tendiente a desconocer un contenido mínimo 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 mínimo de la propiedad rural será el uso 
agrícola (ganadero o forestal). 

3HUR�HQ�PL�RSLQLyQ��FUHR�TXH��VL�ELHQ�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�QR�IRUPD�SDUWH�GH�GLFKR�FRQWH-
nido en su máxima expresión, si lo hace de manera atenuada. Ya que del propio texto de la LGUC 
VH�GHVSUHQGH�TXH�OR�TXH�VH�TXLHUH�HYLWDU�HQ�HO�iUHD�UXUDO�HV�SHUPLWLU�OD�HGL¿FDFLyQ�FRQ�¿QHV�XUEDQRV��
Así el inciso 2º del artículo 55 de dicho cuerpo legal dispone que: ³&RUUHVSRQGHUi�D�OD�6HFUHWDUtD�
5HJLRQDO�GH�OD�9LYLHQGD�\�8UEDQLVPR�UHVSHFWLYD�FDXWHODU�TXH�ODV�VXEGLYLVLRQHV�\�FRQVWUXFFLRQHV�HQ�
WHUUHQRV�UXUDOHV��FRQ�¿QHV�DMHQRV�D�OD�DJULFXOWXUD��no originen nuevos núcleos urbanos al margen 
GH�OD�SODQL¿FDFLyQ�XUEDQD�UHJLRQDO´�

 En el mismo sentido el artículo 60 de la LGUC prescribe: ³(O�3ODQ�5HJXODGRU�VHxDODUi�ORV�
WHUUHQRV�TXH�SRU�VX�HVSHFLDO�QDWXUDOH]D�\�XELFDFLyQ�QR�VHDQ�HGL¿FDEOHV��(VWRV�WHUUHQRV�QR�SRGUiQ�
VXEGLYLGLUVH�\�VyOR�VH�DFHSWDUi�HQ�HOORV�OD�XELFDFLyQ�GH�DFWLYLGDGHV�WUDQVLWRULDV, manteniéndose las 
características rústicas del predio«´

39 PAREJO, PIEDAD MARÍA (1991), Ob. Cit. nota nº 9, págs. 383-384.
40 PAREJO, PIEDAD MARÍA (1991), Ob. Cit. nota nº 9, pág. 402.
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Por ende, la intención del legislador no es prohibir en forma absoluta la construcción, sino 
mantener las características rurales del predio. Dicho de otra forma, su enemigo no es la construc-
ción, sino, la urbanización. Siendo un tema terminológico, pero de no imposible precisión. 

'H�HVWD�PDQHUD�HV�VX¿FLHQWH�SDUD�ORJUDU�GLFKR�REMHWLYR�±VHJ~Q�QXHVWUD�OH\�XUEDQtVWLFD±�HO�
HVWDEOHFLPLHQWR�GH�XQD�GHWHUPLQDGD�VXEGLYLVLyQ�SUHGLDO�PtQLPD��\�SURKLELU�OD�HGL¿FDFLyQ�FRQ�¿QHV�
urbanos.

7RGR�OR�FXDO�QRV�KDELOLWD�SDUD�FRQFOXLU�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�IRUPD�SDUWH�GHO�FRQWHQLGR�
GHO�GHUHFKR�GH�SURSLHGDG�VREUH�LQPXHEOHV��WDQWR�XUEDQRV�FRPR�UXUDOHV��$Vt�GL¿HUR�GH�OR�VHxDODGR�
por Holmes, en el sentido de que el LXV�DHGL¿FDQGL solo forma parte del contenido del derecho de 
propiedad sobre inmuebles urbanos. 

Es más, sostengo que el derecho a construir forma parte del contenido de los inmuebles 
UXUDOHV��DXQTXH�DWHQXDGR��SRUTXH�OD�¿QDOLGDG�GH�ORV�WHUUHQRV�XUEDQRV�\�UXUDOHV�GL¿HUH��3HUR�QR�FUHR�
TXH�HVD�GLYHUJHQFLD�VHD�VX¿FLHQWH�SDUD�QHJDU�OD�H[LVWHQFLD�GHO�LXV�DHGL¿FDQGL�en el área rural en 
forma absoluta.

Consagración de lo anterior es que se permita como excepción al citado principio, la cons-
trucción de la vivienda del propietario. Excepción que en realidad solo recoge algo indiscutible, la 
relación del inmueble con la persona de su propietario. Lo que nos muestra que esta excepción es 
en realidad una regla general. Dicho de otra manera, no se podría haber prohibido al propietario de 
un predio rural construir su hogar en él.

Otra cosa es la excepción que introduce la posibilidad de construir viviendas sociales, que 
FODUDPHQWH�HV�XQD�H[FHSFLyQ�SURSLDPHQWH�WDO��\D�TXH�OH�GD�XQ�¿Q�XUEDQR�D�XQ�REMHWR�UXUDO��OR�FXDO�
HV�WUHPHQGDPHQWH�QHJDWLYR��SRU�FXDQWR�GLVWRUVLRQD�OD�¿QDOLGDG�PLVPD�GH�OD�GLVWLQFLyQ��SXGLHQGR�
LQFOXVR��VL�UH¿QDPRV�ORV�FRQFHSWRV��DIHFWDU�OD�HVHQFLD�GH�OD�SURSLHGDG�UXUDO

De esta forma se vislumbra un importante nuevo argumento en favor de nuestra 
WHVLV��<D�TXH�VL�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�VH�UHFRQRFH�HQ�OD�SURSLHGDG�UXUDO�±FX\D�QDWXUDOH]D�LQWUtQ-
VHFD�HV�DJUtFROD±��HV�IXHU]D�FRQFOXLU�TXH�GHEH�H[LVWLU�HQ�OD�SURSLHGDG�XUEDQD�±FX\D�QDWXUDOH]D�
VXSRQH�OD�HGL¿FDFLyQ±�

En síntesis, el LXV�DHGL¿FDQGL�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.

CONCLUSIÓN

5HLWHUDQGR� QXHVWUD� SUHJXQWD� GH� LQYHVWLJDFLyQ� ¢)RUPD� SDUWH� HO� GHUHFKR� D� HGL¿FDU� GHO�
contenido del derecho de propiedad?

Sobre la base del trabajo expuesto, se ha logrado una construcción armónica, que compa-
tibiliza y hace operativo el derecho de propiedad, con el orden urbanístico.

&RQVWLWX\HQ�DUJXPHQWRV�GHFLVLYRV��TXH�RWRUJDQ�XQD�UHVSXHVWD�VyOLGD��D�OD�KRUD�GH�D¿UPDU�
FRQ�WRGD�VHJXULGDG�TXH�HO�GHUHFKR�D�HGL¿FDU�KD�VLGR��HV��\�VHJXLUi�VLHQGR�SDUWH�GHO�GHUHFKR�GH�SUR-
piedad conforme a la actual concepción constitucional de la facultad dominical.
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