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Presentacion al segundo tomo anual de
Sentencias Destacadas

La aparicion de este segundo tomo anual de Sentencias Destacadas
despeja toda duda sobre la vocacién de permanencia que tiene este
esfuerzo editorial, lanzado por el Instituto Libertad y Desarrollo el
ano pasado.

Asi como se hizo respecto del afio judicial 2004, la tarea actual de
nuestro equipo de académicos fue revisar en detalle los altos y
bajos de la jurisprudencia 2005 de nuestras cortes, en aquellas
areas sensibles para la vigencia de una sociedad libre.

Entendemos por sociedad libre aquella en que la consecucién del
bien comidn se nutre de manera esencial por la libertad de las
personas y su potencia creadora. En este esquema, el Estado y sus
legisladores, administradores y jueces utilizan el formidable poder
soberano de leyes y sentencias para promover activamente el bien
comun, pero con un cuidadoso respeto a ese ntcleo libertario.

Creemos asimismo que la vigencia de ese espacio de libertad poten-
cia la igualdad, el desarrollo y en definitiva un mejor respeto de los
derechos fundamentales de la persona.

Nuestra Constitucién adhirié a este esquema de sociedad. No hay
duda sobre esa opcién fundamental. Pero quedan al libre juego del
debate nacional los matices, los medios y las prioridades en una
agenda anual que se dirige a ese objetivo.

;Cudnto de ese nucleo libertario esta siendo honrado afho a afio por
las leyes y sentencias que las aplican?

El objetivo de este libro es responder a esa pregunta. Para eso, serdn
objeto de comentario preferente los fallos que —con ocasién de
determinados conflictos— potencian o acotan las potestades regula-
torias del Estado en areas sensibles.

Se comentan entonces en este tomo sentencias en materia de urba-
nismo y autonomia municipal, estabilidad administrativa y medio
ambiente, salvaguardias arancelarias y libre competencia. Todas
ellas pertenecen al delicado ambito de la regulacién econémica,
potestad que, autorizada por la Constitucién y la ley, ordena el
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ejercicio de determinados derechos fundamentales de contenido pa-
trimonial. Nuestro consejo editorial estima que estas potestades, si
bien orientadas, son extremadamente relevantes para configurar la
clase de sociedad buscada por el constituyente.

Otras zonas, valores y derechos nos han parecido también sensibles
de evaluar ante el afo judicial 2005. Estan alli, entre otros, los
problemas patrimoniales de la familia, ndcleo fundamental de una
sociedad sana, frente a las comunidades de hecho de alguno de los
conyuges; el recurso constitucional de hdbeas corpus y su eventual
dimension sustantiva en la discusion penal, y la eficiencia de la ley
penal en la defensa de la propiedad frente a los Illamados “hurtos
hormiga”.

Para este equipo es un honor comentar sentencias seleccionadas de
los mas altos tribunales del pais. Tanto la Corte Suprema como los
recientemente vigorizados Tribunal Constitucional y Tribunal de la
Libre Competencia son objeto de atento escrutinio. Pero también
caen detectados en este radar juridico anual las decisiones relevan-
tes de otros entes jurisdiccionales de naturaleza administrativa,
como la Comisién de Distorsiones de la Ley 18.525.

Respecto de todos ellos seguiremos el consejo que con franqueza
nos proveyo el presidente de la Corte Suprema en la solemne cere-
monia de lanzamiento de Sentencias Destacadas 2004. Alli nos ins-
t6 a colaborar con el Poder Judicial no solo con adulaciones, sino
también mediante la critica que, aun severa, si responsable, contri-
buira de seguro al mejor pais que todos queremos construir.

ARTURO FERMANDOIS
Editor
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RESUMEN EJECUTIVO

El articulo trata la problematica de la estabilidad juridica como principio central
del derecho ambiental, de la inversion privada y del desarrollo sustentable. Se
concentra en la Resolucion de Calificacion Ambiental que aprueba un Estudio de
Impacto Ambiental y revisa las eventuales herramientas legales de que disponen la
Conama o la Corema para modificarla ante el cambio de las variables ambientales.
Con ocasion del caso Celco en Valdivia y de la sentencia de la Corte Suprema en
recurso de proteccion (mayo de 2005), concluye que ni la Ley 19.300, ni la Ley
19.880 sobre procedimientos administrativos, ni la Constitucion, amparan la altera-
cion unilateral de una RCA. Asi, discrepa de la constitucionalidad del Dictamen
20.477 de la Contraloria General de la Repiblica, que admitié como legitimo este
proceder. El trabajo revisa doctrina y jurisprudencia de invalidacion, revocacion y
derechos adquiridos en otras ramas del derecho, como la urbanistica y de educa-
cion. Por tltimo, el autor propone ilustrar el debate con el principio europeo de la
confianza legitima, que actia como una barrera en defensa de la seguridad juridica
y el Estado de Derecho.
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1. INTRODUCCION

La sentencia de la Corte Suprema en el llamado Caso Celco' causé
un fuerte impacto mediatico durante todo el afio 2005. Un error de
referencia en el considerando 8° del fallo de proteccién, que al
citar un documento acompanado al recurso lo atribuyé al Centro
EULA de la Universidad de Concepcién —emanado en realidad de la
propia empresa recurrente (CELCO)- detoné uno de los capitulos
mas agrios de los Gltimos tiempos para el Poder Judicial?.

El visible error de cita se sumo a la crisis que atravesé poco antes en
Valdivia el Santuario de la Naturaleza Carlos Andwanter, en el Rio
Cruces. Cientos de cisnes muertos por efecto de la desaparicion de
su alimento natural, “el luchecillo”, fueron una realidad ineludible
que se imputd inequivocamente por la opinién publica a la conta-
minacion de la planta de celulosa de la empresa Celulosa Arauco
S.A. en San José de la Mariquina, cuyo dueho aparecia absuelto por
la Corte en el recurso de proteccién rechazado?.

Pero la consecuencia mds impactante de este capitulo medioam-
biental no seria ético-procesal, sino administrativo-constitucional.
Acaeceria unos dias después, y consistiria en que por vez primera
en la historia del derecho del medio ambiente, la autoridad regio-
nal, COREMA de la Décima Region, modificaria unilateralmente la
Resolucién de Calificacién Ambiental (en adelante RCA)* que ha-
bia aprobado el Estudio de Impacto Ambiental de Celco casi siete
anos antes’.

Asi, tendriamos en por primera vez también bajo el imperio de la
Ley 19.880, de Bases de Procedimiento Administrativo, un 6rgano

T Corte Suprema, Tercera Sala, 31 de mayo de 2005, redaccién de Ministro don Do-
mingo Kokish.

2 Estudio denominado “Balance del Rio Cruces - Sector Descarga de Efluentes de la
Planta Valdivia”, de 17 de mayo de 2005. El Estudio fue preparado por el recurrente,
en hojas membretadas de la propia empresa, pero acompafnado al proceso como
emanado del Centro EULA de la Universidad de Concepcién. Asi fue referido en el
fallo.

3 La Corte Suprema corrigié posteriormente la referencia al documento respectivo.
Ello no impidié que la Cdmara de Diputados tramitara una acusacién constitucional
contra quienes suscribieron el fallo (ministros Domingo Kokisch, Jorge Rodriguez y
Eleodoro Ortiz), rechazada por la misma Cdmara por 59 votos en contra, siete a
favor y una abstencién, con fecha 19 de julio de 2005.

4 La modificacién se materializé por la Resolucién Exenta N° 377, de la Comisién
Regional del Medio Ambiente de la Décima Regién de Los Lagos, de fecha 6 de
junio de 2005.

> La Resolucién de Calificacién Ambiental original fue emitida por Resolucién Exenta
N° 279, de fecha 30 de octubre de 1998, de la COREMA X Regidn.
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del Estado dejaba sin efecto buena parte de un acto administrativo
relevante. ;Revocacién parcial del acto administrativo? ;lnvalida-
cion? ;Aplicacion de la revocacion del articulo 61° de la Ley
19.880?

Cualquiera sea la calificacién juridica que se le atribuya a la Reso-
lucion N° 377-2005, de la Corema, las politicas publicas y el Dere-
cho exigen detenerse en su fundamento y legitimidad en Chile. Ese
acto administrativo alteré los derechos y obligaciones del adminis-
trado, sin su consentimiento, y muchos anos después que haber
quedado firme. La estabilidad y certeza juridica en los actos admi-
nistrativos firmes en derecho ambiental es un pilar basico de la
delicada ecuacién que debe existir entre inversién privada, regula-
cién y desarrollo sustentable. Cuantiosas inversiones penden de esta
institucionalidad ambiental. ;Cémo juega esa certeza con la evolu-
cion muchas veces impredecible de las variables ambientales y las
herramientas que las leyes 19.300 y 19.880 confieren a la autori-
dad? ;Qué hay de los derechos de propiedad adquiridos bajo el
amparo del acto, de buena fe? ;Se atribuyé facultades jurisdicciona-
les la Corema? ;Esta la Contraloria General de la Republica avalan-
do una inestabilidad generalizada en la Administracién del Estado?®

Estas interrogantes llaman a una mejor difusién del moderno princi-
pio del derecho publico europeo llamado de la confianza legitima,
que opera como un limite a las facultades invalidatorias omnimodas
del Estado’. Asumiremos esa tarea en este trabajo?3.

6 Se ha venido acusando a la Contraloria General de la Repuiblica de actuaciones
exorbitantes en materia de invalidacién, especialmente en materia urbanistica. Re-
cientes fallos han declarado la inconstitucionalidad de sus amplias pretensiones
invalidatorias fuera del tramite de la toma de razén. Véase sentencia de primera
instancia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de abril de 2006, rol N° 8344,
en recurso de proteccién “Club Deportivo de la Universidad Catdlica de Chile con
Contralor General de la Repiblica” (Apelacion pendiente).

7 En doctrina europea, véase ANIBARRO PEREZ, SUSANA, “El principio de proteccion de
la confianza legitima como limite al poder legislativo en materia tributaria”, en revis-
ta Revista Espanola de Derecho Financiero, N°119, 2003, paginas 395-419. También
GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, El principio de la proteccion de la confianza legitima
como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador, en Anales de la Real Academia de jurisprudencia y legislacion, N°33, 2003,
paginas 116-162. Para una revisién del principio en el derecho del Reino Unido,
véase SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, DANIEL, El principio de confianza legitima en el
Derecho inglés: la evolucion que continda, en Revista Espanola de Derecho Admi-
nistrativo, N° 114, 2002, paginas 233-264. En Chile los trabajos son muy escasos,
destacando BERMUDEZ SOTO, JORGE, El principio de la confianza legitima en la actua-
cion de la Administracion como limite a la potestad invalidatoria, en Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile, Vol. XVIII, N°2, paginas 83-105.

8 En derecho administrativo norteamericano, el bien juridico protegido es la irretro-
actividad que subyace a la invalidacion de las reglas (rules) por parte de las
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Este es el objeto del presente comentario. No indagara especialmen-
te sobre los aciertos o desaciertos de la sentencia de la Corte Supre-
ma que revocé aquel fallo de la Corte de Valdivia y desechd en
definitiva el recurso de proteccién interpuesto contra Celco. Nos
serviremos de este caso para repasar y enjuiciar el escenario admi-
nistrativo que se abrié luego de aquel polémico fallo de proteccién.

2. CERTEZA Y DIFiQIL CONSTITUCIONALIZACION DE LAS
“ZONAS JURIDICAS ADMINISTRATIVIZADAS”

Una de las tareas inconclusas de nuestro tiempo es la constituciona-
lizacion de las zonas que llamaremos “administrativizadas” del de-
recho. Este proceso consiste en la progresiva inyeccion de los valo-
res constitucionales a érganos, tradiciones y subconjuntos legales
acostumbrados a operar preferentemente con categorias propias. El
derecho administrativo es una de ellas y —que nadie se ofenda— el
derecho del medio ambiente viene siguiendo sus pasos®.

Por el contrario, el Derecho Constitucional, dotado de supremacia
normativa, pretende irrigar todas las ramas del derecho. Algunos
autores han llamado a este proceso la “constitucionalizacion del
Derecho”'0. Pero no se trata aqui de llevar a la misma Carta Funda-
mental normas propias y detallas del derecho civil, comercial y
otras ramas.

Aqui se pretende, entonces, que las tradiciones administrativas pro-
pias de zonas intensamente técnicas del Derecho, sean anteriores o
posteriores a la Ley 19.300, se apeguen a las categorias del Derecho

agencias administrativas. Como recuerdan Funk y Seamon, “De hecho, la Corte
Suprema ha resuelto que una regla (acto administrativo general) no puede ser
retroactiva salvo que la ley que autoriza esa regla explicitamente faculte al érgano
estatal para adoptar una regla retroactiva”. FUNK, WILLIAM Y SEAMON, RICHARD,
Administrative Law, Aspen Law and Business, New York, 2001, p. 135. Similar
exigencia seria aplicable para la actividad administrativa proveniente de actos
genéricos (rulemaking) o particulares (adjudication). El tema también se aborda por
la via del debido proceso en la generacién del acto administrativo. Consiltese el
capitulo “Legal constraints on choice of policymaking models-Due process contra-
ints”, en CASS, DIVER Y BEERMANN, Administrative Law - Cases and Materials, Aspen
Law and Business, New York, 2002, p. 365.

9 Otra rama que sufre esta tension es el Derecho Urbanistico, cuya fuente bdsica es el
DFL 458, de 1975, anterior a la Constituciéon de 1980.

10 DOMINGUEZ AGUILA, RAMON, Aspectos de la Constitucionalizacién del Derecho Civil
Chileno, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCllI, N°3, paginas 107-137.
También, GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, El Derecho Privado Constitucional de Chile,
Valparaiso, Editorial Universitaria, 2001.
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Constitucional; a sus normas, principios, doctrina y jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y Corte Suprema.

He aqui otro desafio para el derecho del medio ambiente. Debe
armonizar su trafico juridico con la Constitucion, doctrina y juris-
prudencia asentada. Asi lo ordena el articulo 6° de la Carta. Les estd
vedado a esta y a otras ramas por la misma Constitucién reclamar
tratamientos especiales, aislacionistas, bolsones en el Estado de De-
recho. ;Parece obvio? No, si se revisa el caso Celco.

3. LA FUENTE DEL CONFLICTO: DESVIACIONES EN
ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL Y EN LA
RESOLUCION DE CALIFICACION AMBIENTAL

La fuente del conflicto en el caso Celco parece provenir de una evolu-
cién imprevista de las variables ambientales, asi mensuradas al tiempo
de la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental, en adelante EIA.
Asi al menos se lee la sentencia exculpatoria de la Corte Suprema. Los
recurrentes alegaron en su recurso la existencia de tres “desviaciones”
posteriores a la RCA de 1998, atribuibles mas bien a la accién delibe-
rada de empresa: a) aumento de la capacidad potencial de produccion
de la planta de 550 mil a 685 mil toneladas anuales; b) la instalacién
de una descarga alternativa de riles; y c) la evacuacién conjunta de las
aguas del proceso productivo y las aguas lluvia.

Antes de revisar las alternativas legales de que dispone la Corema
para resolver este conflicto, corresponde revisar someramente la
sentencia de la Corte Suprema, asi como la naturaleza juridica de
una Resolucién de Calificacién Ambiental.

3.1 Fundamentos de la sentencia de la Corte Suprema

Las entidades recurrentes del recurso de proteccién alegaron que las
desviaciones referidas por parte de Celulosa Arauco S.A., en adelante
Celco, venian causando el incumplimiento de la RCA N° 279, de
1998, que aprobd el EIA de la planta Valdivia de esa empresa'.

" Los recurrentes en el recurso de proteccion fueron los siguientes: Vladimir Alberto
Riesco Bahamondes, abogado, por si y por dofia Erica Jimena Rojas Cabrapan,
Presidenta de la Junta de vecinos de Rucaco, Jacob Sandoval Vidal, Presidente de la
Unién Sectorial de Juntas de Vecinos de San José de la Mariquina; Jimmy Davis
Castillo, Presidente de la Asociacién Gremial de Armadores de Valdivia y de Ricardo
Asuman Doering, Presidente de Agrupacién Guias Fluviales de Valdivia, Jaime Rami-
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Acompanando un estudio de una consultora, imputaron a Celco esas
desviaciones, atribuyéndole la severa contaminacién que estaba ter-
minando con la vida de grandes cantidades de cisnes del rio Cruces.

La Corte Suprema deseché el recurso con tres clases de argumen-
tos'?. En primer lugar, en lo formal, sostuvo que el recurso era
extemporaneo, puesto que habiendo conocido la empresa de esas
desviaciones ambientales por un estudio datado 3 de octubre de
2004, la accion solo se interpuso el 12 de enero de 2005. Citando a
don Eduardo Soto Kloss, rechazé la tesis de los efectos permanentes
como excusa para ampliar el plazo de interposicion'3.

Luego, la Corte concluye que ninguna de las tres desviaciones am-
bientales efectivamente tuvo lugar. En cuanto al aumento de capaci-
dad de la planta, la Corte sostiene que el mero aumento potencial,
sin que medie prueba que en los hechos acredite que la produccion
se incrementé en el periodo, es insuficiente para inferir que hay
contaminacién. La Corte rechaza ademas el indice diario que los
recurrentes pretendieron como base de calculo, sosteniendo que el
periodo es anual. Y en cuanto a la evacuacion de las aguas, el fallo
recoge la prueba que habria demostrado que habia sido reparado el
defecto con anterioridad.

Hasta aqui los argumentos son procesales y técnicos. Pero el tercero
es netamente constitucional. Este apunta a la funcién del recurso de
proteccion y de los tribunales en general ante la institucionalidad
ambiental. Dice el considerando 9°:

“Que, consecuentemente, a través del presente recurso se pretende que los
tribunales de justicia reemplacen a la autoridad medioambiental en el ejer-
cicio de sus funciones, sin que la accion constitucional deducida a fojas 1
haya sido dirigida en contra de la Corema X Region, que es el organismo
que por ley estd llamado a determinar si hay o no desviaciones a la Resolu-
cion de Calificacion Ambiental”.

Esta argumentacién es organica y, pese a exhibir un tinte procesalis-
ta, hace sentido, al menos en parte. Es decir, si efectivamente la

rez Marquez, profesor; don Temistocles Navarrete, empresario; Rubén Castillo Casti-
llo, dirigente deportivo; Carlos Montullao Lienlaf, Presidente del Partido Radical San
José de la Mariquina; José Araya Cornejo, profesor y don Juan Pablo Lazo Ureta,
abogado.

12 La Corte Suprema revoco la sentencia de primera instancia de la Corte de Apelacio-
nes de Valdivia, rol 33/2005, de fecha dieciocho de abril de dos mil cinco.

13 El fallo cita a don EDUARDO SOTO KLOSS, “El Recurso de Proteccion”, Editorial Juridi-
ca, 1982, pg. 257. En rigor, el rechazo de la tesis de los efectos permanentes
proviene de que en este caso, los actos son materiales y no juridicos. Asi, el plazo
comienza a correr cuando el afectado toma conocimiento de esos actos.
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accién ilegal y arbitraria’ provino de Celco, y la ley impone a la
Corema fiscalizar y sancionar esa accion, ese 6rgano también debi6
ser emplazado en el recurso.

El argumento no es sélido, en cambio, si lo que se pretende es
excluir al recurso de proteccion en materias medioambientales solo
porque existe una completa institucionalidad en la materia. Esa ten-
tacion despojaria de todo sentido al recurso y su rango constitucio-
nal, aunque en rigor la Corte no lleg6 a ese extremo.

Como sea, el recurso fue rechazado y la autoridad ambiental co-
menz6 a recibir las fuertes presiones causadas por el fallo, su error
de cita y la contaminacién innegable del Rio Cruces.

La mirada de la Corema se dirigi6 entonces, a la RCA N° 279, de
1998. La Corte Suprema afirmaba que no habia sido incumplida por
la empresa. En rigor, nuestra mas alta autoridad judicial habia re-
suelto que la RCA estaba siendo observada rigurosamente por el
obligado a ello. Sin embargo, tenemos contaminacién en el rio.
;Qué hacer? ;Podria modificarse la RCA por otras razones distintas
del incumplimiento?

3.2 Naturaleza de la resoluciéon de calificacién ambiental

Ante la Ley 19.880, la RCA es un acto administrativo pleno, que
emana del procedimiento reglado contenido en la Ley 19.300. Asi-
mismo, es un acto constitutivo de derechos, y no de gravamen'>. La
RCA habilita a su beneficiario el desarrollo de un determinado pro-
yecto y la ejecucién de determinados actos juridicos y materiales,
bajo las condiciones ambientales que contiene. Asi, su titular ad-
quiere el conjunto de derechos que hemos descrito.

14 Legalidad y arbitrariedad eran los requisitos copulativos exigidos a la fecha en que
se iterpuso el recurso seguln el inciso segundo del Art. 20 de la Constitucion. Hoy,
solo ilegalidad, por obra de las reformas constitucionales de la ley 20.050, de 2005.

15 Véase GARCIA-TREVJANO GARNICA, ERNESTO, “Consideraciones sobre la revocacion de
los actos administrativos no declarativos de derechos y de gravamen”, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, N° 91, 1996, pags. 415-436. La distincién
entre actos declarativos de derechos y de gravamen ha estado siempre presente en la
doctrina y jurisprudencia administrativa para efectos de su estabilidad. Garcia Trevi-
janos cita a VILLAR PALASI, en su obra de 1925, “La Doctrina del Acto Confirmatorio”,
cuando dice” ...la Administracion, en todo caso, tiene la facultad para alterar el acto
administrativo viciado cuando en él no se contenga una declaracién de derechos,
sino una privacién de derechos al particular”. Garcia-Trevijano, op. cit., p. 418.
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Esta precision es relevante. Si se trata de un acto administrativo,
cualquiera sea su naturaleza, pero en especial si confiere benefi-
cios al administrado, su creacién, modificacion y extincién debera
regirse por lo previsto por la ley y por la Constituciéon para esa
clase de actos.

Para Galindo Villarroel, la RCA es pura y simple o sujeta a condicio-
nes, y es relativa: “solo autoriza el proyecto en la forma que fue
evaluado” y “las actividades que no se incluyen en él no estan
evaluadas”'®.

Ni la doctrina ni la jurisprudencia aclaran, sin embargo, qué ocurre
si las actividades han sido efectivamente evaluadas en el EIA y RCA,
pero las variables ambientales tienen una evolucién imprevista.

3.3 Tratamiento de los impactos ambientales no previstos. El

debate sobre el rol de COREMA y CONAMA

Dispone el articulo 12, letras b y d, Ley 19.300, que el proponente
debe incluir en su Estudio de Impacto Ambiental una linea de base,
una predicciéon y evaluaciéon del impacto ambiental del proyecto.
Ademds, el proponente debe senalar las medidas de mitigacién al
impacto ambiental (letra e).

Emerge nuevamente la pregunta: si acaece un impacto ambiental no
previsto en el EIA: ;Qué tratamiento juridico puede otorgarsele?

Fluye del andlisis del Caso Celco que CONAMA responde esta inte-
rrogante mediante el siguiente razonamiento: la responsabilidad del
Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA) recaeria exclusiva-
mente en el solicitante privado, en el administrado. Por consiguien-
te, la omisién de impactos por el solicitante en el EIA impedird a la
autoridad el anadir medidas correctivas al dictar la RCA. Asi, como
no podria premiarse a quien oculta efectos de su proyecto mediante
un EIA deficiente, si ese estudio es imperfecto, la RCA podria licita-
mente modificarse en forma sobreviniente por la autoridad adminis-
trativa ambiental.

Bajo esta perspectiva, el permiso ambiental subyacente a la RCA
deviene enteramente precario.

16 GALINDO VILLARROEL, MARIO, El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental ante la
Jurisprudencia, 1996-2000, CONAMA, 2001. p. 137.
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El planteamiento alternativo es diametralmente opuesto. Consiste en
rechazar el rol pasivo del érgano estatal en la aprobacién y en
atribuir a este efectos vinculantes y estables a la RCA. Bajo este
prisma, el privado presenta un EIA acucioso y predice hasta lo posi-
ble el comportamiento de las variables ambientales. La RCA es un
acto administrativo constitutivo de derechos, que no puede ser mo-
dificado unilateralmente por la autoridad sin afectar derechos cons-
titucionales relevantes, como la propiedad, el debido proceso, el
derecho a desarrollar una actividad econémica y otros. Por consi-
guiente, la evolucion de las variables ambientales en forma distinta
a lo previsto no autoriza a la invalidacién o anulaciéon de la RCA.
Luego, la responsabilidad es compartida entre Estado y particular en
dichas predicciones.

He aqui el conflicto desatado por el caso CELCO: estabilidad o
precariedad de los permisos ambientales. ;Cémo resolverlo?

En la misma disyuntiva, la Unién Europea impuso el principio de la
vigencia temporal de licencias ambientales. Un plazo acotado que
permite a la autoridad, de oficio, o al interesado introducir cambios
en las exigencias, pero solo cada diez anos'”.

4. HERRAMIENTAS LEGALES DISPONIBLES PARA LA
ALTERACION DE UN ACTO ADMINISTRATIVO

4.1 Autotutela ejecutiva y la doctrina hasta 2003

Hasta 2003, la doctrina y la jurisprudencia rechazaban mayoritaria-
mente la invalidacién o revocacion de un acto administrativo por
parte de 6rganos del Estado. Soto Kloss ha sido el autor mas prolifi-
co en la denuncia de esta alternativa, calificindola de autotutela
ejecutiva'®. Nosotros hemos condenado igualmente este proceder,
con ocasién de comentar otros fallos'.

17 Principio recogido por la Directiva 96/61, de la Comision Europea.

18 El trabajo mds temprano de don EDUARDO SOTO KLOSS, es “La Invalidacién de los actos
administrativos en el derecho chileno”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXXXV, N° 3, 1988, paginas 157-167. El Gltimo de los trabajos es posterior a la Ley
19.880, y de ahi su valor: La Ley 19.880, sobre procedimientos administrativos, ;"Ale-
luya” o “Miserere”?, SOTO KLOSS, EDUARDO, en Ley 19.880, sobre Procedimientos
Administrativos, Editorial Universidad Santo Tomds, 2003. pp 100-101.

19 Puede verse estos comentarios sobre autotutela en FERMANDOIS, ARTURO, Informe
Constitucional, nimeros 1.410, 9 de diciembre de 1.996, 1974, de 20 de abril de
1999 y 1.856, de 20 de octubre de 1998.
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Acertadamente Soto Kloss subraya que si el Estado, por cualquier
causa, altera los términos de un acto administrativo ya emitido, se
estd haciendo justicia por si mismo. Una invalidacion vulnera asi el
derecho de la persona a no ser juzgada por comisiones especiales,
erigiéndose el 6rgano estatal en esa repudiada clase de comisién, al
atribuirse la resoluciéon de un conflicto, mediante el ejercicio de
una jurisdiccién que no le pertenece. Esta pertenece exclusivamente
a los tribunales senalados en la ley (articulo 76° CPR). Los numera-
les 3° y 24° (propiedad del administrado de buena fe) del articulo
19° de la Constitucién aparecen ademas infringidos en la modifica-
cion sobreviniente de actos administrativos.

Pero el 29 de mayo de 2003 fue publicada la Ley 19.880, sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos. Este cuerpo legal ven-
dria a remecer la tradicion sobre la invalidacion administrativa,
puesto que, lejos de proscribirla, derechamente la admitiria, junto
con la revocacion de oficio y la revision extraordinaria?®.

4.2 Ley 19.880 y la sentencia del Tribunal Constitucional

El severo impacto de comprobar que la propia Ley 19.880 acogi6 la
técnica de la invalidacién ain no cesa; su compatibilidad con la
Constitucion es fuertemente cuestionada en doctrina?!.

Algunos sostienen que la invalidacion habria aprobado el examen de
constitucionalidad, porque el Tribunal Constitucional, al ejercer el
control del proyecto de Ley 19.880, declaré a este constituciona??.

Discrepamos de esta opinion. Los preceptos que introdujeron la inva-
lidacién no fueron controlados por el Tribunal Constitucional, y hasta
la fecha adin no hay pronunciamiento alguno de la justicia, ni ordina-
ria ni especial, sobre el punto, que avale su constitucionalidad. Mas
bien, existen sentencias que limitan fuertemente esta facultad?3.

20 Articulos 53, 60 y 61 de la Ley N° 19.880, que contienen la invalidacién, la revisién
administrativa extraordinaria y la revision de oficio por la Administracion.

21 AROSTICA MALDONADO, IVAN, “La intangibilidad de los actos administrativos favora-
bles como limite a la revocacion e invalidacion de oficio”, en Ley 19.880 sobre
Procedimientos Administrativos, op. cit., pagina 63.

22 Tribunal Constitucional, sentencia rol n° 374, de fecha 13 de mayo de 2003, en
control forzoso del denominado “Proyecto de Ley que Fija las Bases de los Procedi-
mientos que rigen los Actos de la Administracidn del Estado”.

23 Véase sentencia de la Corte Suprema (primera sala) de 10 de septiembre de 2003,
rol N°3125-03, que dejé sin efecto la invalidaciéon emanada del Ministerio de Edu-
cacion, por vulnerar derechos de terceros ingresados a su patrimonio. La sentencia
alude expresamente a la en aquel momento recientemente dictada Ley 19.880.
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Como consta del considerando primero de la sentencia, el Tribunal
Constitucional solo controlé los articulos 33° y 63° del proyecto de
ley, ambos de quérum de ley orgdnica constitucional por referirse a
procedimientos judiciales?*.

Ni la invalidacién, ni la revocacion ni la revision extraordinaria fue-
ron controladas en su constitucionalidad, y caben ain severas du-
das sobre su armonia con la Carta Fundamental. Empero, por en-
contrarse vigentes y ser relevantes para el caso Celco, las
revisaremos.

4.3 Instrumentos propios de la legislacion administrativa general

(Ley 19.880):

Es asi como, frente a la necesidad de modificar un acto administrati-
vo ambiental como la RCA, la Ley 19.880 contiene las siguientes
figuras: a) la revision extraordinaria; b) la revocacioén; c) la invalida-
cion; y d) las medidas provisionales.

Desde luego, esta legislacion alcanza y vincula a la Conama y a la
Corema, como entes pertenecientes a la Administracién del Estado,
todo segln los articulos 1° y 2° de Ley 19.880, en concordancia
con art. 1° Ley 18.575.

a) Recurso extraordinario de revision administrativa (Art. 60, Ley

19.880)

La logica de este recurso es similar a la que inspira al recurso de
revision procesal del articulo 810 Codigo de Procedimiento Civil. Es
decir, es la solucion administrativa ante el fraude, como anteceden-
te de un acto administrativo. Un tercero es quien interpone el recur-
so contra actos administrativos firmes. Las causales son las siguien-
tes: i. “Manifiesto error de hecho” determinante para decisién
adoptada o bien que “aparecieren documentos de valor esencial
para la decision tomada” ignorados al dictarse el acto. ii. “Prevari-
cacion, violencia, cohecho u otra maquinacion fraudulenta” como

24 El Considerando primero de la sentencia del Tribunal Constitucional expresé: “PRIME-

RO. Que, por oficio N° 22.078, de 29 de abril de 2003, complementado por certifica-
do de su Secretario General, el Senado ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el
Congreso Nacional, que fija las bases de los procedimientos que rigen los actos de la
Administracién del Estado, a fin de que este Tribunal, en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 82, N° 1°, de la Constitucién Politica de la Republica, ejerza el control
de constitucionalidad respecto de sus articulos 33 y 63”.
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antecedentes del acto, asi declarado por sentencia ejecutoriada. iii.
“Documentos declarados falsos por sentencia ejecutoriada”, antes o
después del acto, pero que han influido en él.

La revisién extraordinaria queda por consiguiente descartada como
vehiculo para modificar un acto administrativo ambiental otorgado
en circunstancias normales. Su filosofia inspiradora es reparar el
fraude, el delito. Es el caso de la prevaricacién, la falsedad de
instrumentos, el cohecho y la violencia. Se trata derechamente de
delitos. En tanto, el manifiesto error de hecho o los documentos
esenciales que aparecieren con posterioridad son circunstancias del
todo excepcionales; tratase de documentos esenciales y errores ma-
nifiestos, no asimilables al cuadro que buscamos, esto es, a meros
cambios en las variables ambientales que evalu6 la RCA.

Por dltimo, es esencial a la revision el que un tercero la solicite,
quedando vedado al érgano actuar de oficio.

b) Revision de oficio de la administracion (Revocacion). Art. 61,
Ley 19.880

La légica de este instrumento consiste en que actda el mismo 6rga-
no estatal que dicté el acto administrativo que se busca revocar. El
verbo rector es “revocar” y, dada su unilateralidad, opera con am-
plias restricciones?>. Nos parece, en cualquier evento, incompatible
con derechos adquiridos.

Su procedencia es en definitiva muy excepcional, como se deduce
de las exclusiones de la ley. No procedera entonces, i. Cuando se
trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legi-
timamente. ii. Cuando la ley haya determinado expresamente otra
forma de extincion de los actos; o iii. Cuando, por su naturaleza, la
regulacion legal del acto impida que sean dejados sin efecto.

Lo interesante de la revocacién es el bien juridico enunciado por el
legislador al excluirla: la adquisicion de derechos por causa de
actos administrativos creadores de los mismos. Aqui hay un expreso
reconocimiento al derecho de propiedad incorporal del articulo 19
N° 24 de la Constitucion, de que es titular el administrado. jCuanta

25 Para GARCIA-TREVIJANO, por revocacion debe entenderse en su sentido amplio, “aca-
parador, en definitiva, tanto de la retirada del acto del mundo juridico por motivos
de legalidad como de oportunidad”. Garcia-Trevijano, Ernesto, op. cit., p. 416.
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razon tenia Soto Kloss! La ley reconoce finalmente en 2003 la ba-
rrera constitucional ante la autotutela ejecutiva.

Nitidamente, la revocacién administrativa no es apta para dejar
sin efecto o modificar una Resolucién de Calificacién Ambiental.
Siguiendo a Galindo, la RCA es creadora de derechos, porque
autoriza a su titular para ejecutar su proyecto, en las condiciones
que contiene?®.

¢) La invalidacion. Art. 53, Ley 19.880. Su inconstitucionalidad
manifiesta

Esta es el mecanismo que presenta mayores incompatibilidades con
la Constitucién. Su légica es autorizar al propio 6rgano que emitié
un acto administrativo, a dejarlo sin efecto por la causal genérica de
“ser contrario a Derecho”. Es decir, aparecen como potenciales ac-
tos invalidables —por la propia Administracion— aquellos que a jui-
cio de la misma Administracién contrarien la ley y sus principios,
esto es, sean “contrarios a Derecho”.

Como se ve, el que califica si el acto se ubica en esta vaga causal,
es la propia Administracion. Procede de oficio o a peticion de
parte, con dos gruesas limitaciones formales: “previa audiencia del
interesado” y “dentro de dos afios desde la notificaciéon o publica-
cion del acto”.

Es decir, se ha creado un largo plazo, casi de prescripcién ordinaria
ante la ley civil, dentro del cual el acto administrativo permanece
completamente inestable, precario, imperfecto. Basta un requisito
formal, el mero emplazamiento del interesado, y el 6rgano tiene la
via legal despejada para jinvalidar un acto administrativo que puede
tener casi dos afios de emitido!

Casi como para tranquilizar su conciencia constitucional, el legisla-
dor insert6 en el inciso final del articulo 53° una frase meramente
lirica, carente de todo efecto juridico: “el acto invalidatorio sera
siempre impugnable ante los tribunales de justicia, en procedimien-
to breve y sumario”. Este es un resguardo meramente genérico, so-
breabundante, que solo reitera principio un general del derecho
constitucional y propio de la Ley 18.575%7: la impugnabilidad de
los actos administrativos ante los tribunales de justicia.

26 GALINDO VILLARROEL, MARIO, op. cit., pp.45-51
27 Articulo 3°, inciso segundo, Ley 18.575.
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Cabe formular de inmediato tres reproches constitucionales a la
Invalidacién.

En primer lugar, vulnera esta el principio de la exclusividad de la
jurisdiccion propio de los Tribunales del Poder Judicial. Art. 76°
CPR. La Administracion se arroga facultades jurisdiccionales para el
caso que invalidacion resulte controversial por oposicién del intere-
sado. Como ha venido la Corte Suprema aclarando en sus fallos?8,
estos tribunales deben ubicarse fuera de la esfera del Poder Ejecuti-
vo, so pena de infringir el principio del derecho al juez natural,
imparcial, propio del articulo 19 N° 3, inciso cuarto de la Carta
Fundamental. Los incentivos, amovilidades y remuneraciones del
funcionario estatal son incompatibles con la neutralidad e inamovi-
lidad propia del Poder Judicial.

Luego, la invalidacién amaga el derecho al debido proceso legal. En
concreto, vulnérase el derecho al procedimiento racional y justo
que provee el Art. 19 N°3, inciso 5° de la CPR. La alusién a una
mera “audiencia del interesado” es insuficiente para asegurar dere-
cho a la defensa, como facilmente se comprende. Aqui no se garan-
tiza una oportunidad para presentar una defensa propiamente tal, ni
pruebas; basta comparecer a una audiencia.

Finalmente, la invalidacion tolera la privaciéon de los derechos ad-
quiridos por el administrado, ese mismo bien juridico inalcanzable
por la revocacion del articulo 61 de la Ley 19.880, pero ahora
incomprensiblemente omitido. Nuevamente el articulo 19 N° 24 del
Codigo Maximo aparece tocado.

d) Medidas provisionales (Art. 32, Ley 19.880)

Regresando a nuestro dilema ambiental, la legislacién administrati-
va dispone de un UGltimo instrumento a considerar en principio en el
caso Celco y la necesidad de enmendar la RCA de 1998 con pleno
apego al Estado de Derecho. Se trata de las medidas provisionales
del articulo 32 de la Ley 19.880.

Su légica es “asegurar la eficacia de la decision” administrativa.
Pueden decretarse durante el procedimiento o incluso antes de ini-
ciado, en casos urgentes.

28 Véase fallo de inaplicabilidad, Corte Suprema, pleno, rol 882-2004, “CMPC Celulo-
sa S.A.”. Por tercera vez, el maximo tribunal declaré aqui inconstitucional el articulo
116° del Cédigo Tributario.
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En rigor, no hay aqui espacio juridico para modificar por esta via la
Resolucién de Calificacion Ambiental que aprueba el EIA. Ello por-
que las medidas provisionales, como su nombre lo indica, solo
caben cuando se encuentra pendiente el procedimiento administra-
tivo y no cuando este ha concluido por la dictacién de su acto final,
creador de derechos, como es la RCA.

4.4 La legislacion ambiental ante el cambio en las variables

ambientales de la RCA

Asi como la ley administrativa sorprende con instrumentos que pug-
nan con la estabilidad de los actos, la legislacion ambiental, mas
técnica y precisa, carece de esa clase de instrumentos.

En efecto, la Ley 19.300 y el Reglamento del Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental solo operan sobre la l6gica de fiscalizacién y
sanciones. Esto es, mas que un seguimiento de las variables ambien-
tales de la RCA, practica sanciones a los incumplimientos de las
obligaciones establecidas en ellas.

Es asi como el articulo 64° de la Ley 19.300 faculta para la fiscali-
zacién cumplimiento normas y condiciones que fueron base para la
aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o de la Declara-
cion de Impacto Ambiental (DIA). Autoriza para imponer multas de
hasta 500 UTM y para la revocacion de la RCA, pero por efecto de
su incumplimiento. Es decir, esta herramienta no faculta a la Core-
ma para enmendar esas normas y condiciones.

A nivel reglamentario, el articulo 64 del Reglamento del SEIA con-
tiene el llamado Plan de Seguimiento Ambiental??. Este tiene por
objeto fiscalizar y sancionar a quien incumpla las normas bajo las
cuales se aprob¢6 el EIA y emitié la RCA. En suma, el seguimiento

29 El articulo 64° del Reglamento dispone: “El Plan de Seguimiento Ambiental de un
proyecto o actividad tiene por finalidad asegurar que las variables ambientales rele-
vantes que dieron origen al Estudio de Impacto Ambiental evolucionan segin lo
establecido en la documentacién que forma parte de la evaluacién respectiva”. A su
vez, el articulo 65° dice: “Corresponderd a los organismos del Estado que, en uso de
sus facultades legales, participan en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas y condiciones sobre la base de
las cuales se aprob¢ el Estudio de Impacto Ambiental o se acepté la Declaracién de
Impacto Ambiental. En caso de incumplimiento, dichas autoridades podran solicitar
a la Comisiéon Regional o Nacional del Medio Ambiente, en su caso, la amonesta-
cion, la imposicion de multas de hasta quinientas unidades tributarias mensuales e,
incluso, la revocacion de la aprobacién o aceptacién respectiva, sin perjuicio de su
derecho a ejercer las acciones civiles o penales que sean procedentes.
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estd atado al EIA y sus circunstancias. Ellas son las que se monito-
rean, aln en su evolucion. Asi, el Plan de Seguimiento no autoriza
para el cambio de las normas, pardmetros y variables ambientales
envueltas en un Estudio de Impacto Ambiental.

Hasta aqui, el tema central de este trabajo parece claro. La RCA no
puede dejarse sin efecto por aplicacion de la Ley 19.300 y de su
reglamento. ;Podria serlo por aplicacién de la invalidacién adminis-
trativa general de la ley 19.880?

5. LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y SU
NUEVA DOCTRINA: DICTAMEN 20.477, DE 2003

Con fecha 20 de mayo de 2003, la Contraloria General de la
Republica cambia su precedente y emite su Dictamen 20.477, so-
licitado por los directores ejecutivos de la Conama y de la Corema
Metropolitana.

El Dictamen 20.477 vendria a dejar sin efecto otro dictamen ante-
rior y muchos afos de doctrina favorable a la estabilidad de los
actos administrativos3°.

La nueva opinién juridica del ente contralor comienza por recono-
cer: a) que el procedimiento ambiental del SEIA es reglado y no
discrecional; b) que la incorporacién de tramites no previstos infrin-
ge principio de juridicidad; c) que la modificacién de acto adminis-
trativo infringe asimismo el principio de juridicidad (para lo cual
invoca jurisprudencia administrativa desde 1969 a 2002).

Empero, el Contralor estima que aun con este marco de estabilidad,
en caso de vicios de legalidad en el acto, o bien supuestos erré-
neos, “la autoridad administrativa debe proceder a la invalidacién,
total o parcial, del respectivo acto, retrotrayéndose, en lo pertinen-
te, la situacion al estado que corresponda”.

Tres argumentos juridicos ofrece el Contralor en abono de la posibi-
lidad de modificar de la Resolucion de Calificacién Ambiental. En

30 La Contraloria dejé a su vez sin efecto el Dictamen N° 52.241 de 2002, mediante el
cual se resolvié que las Comisiones Regionales del Medio Ambiente, la Direccién
Ejecutiva y el Consejo Directivo de la Comisiéon Nacional del Medio Ambiente
carecian de atribuciones para modificar una resolucién de calificacién ambiental sin
someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, fundandose en que ese
acto administrativo es el resultado de un procedimiento normado y cuyos efectos se
encuentran contemplados por la propia Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente.
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primer lugar, recurre a la invalidacion, como tradicién en la juris-
prudencia CGR. En segundo lugar, reitera que la modificacion de
proyecto envuelve una nueva evaluacién de impacto ambiental y
modificacién de la Res. Calificacion Ambiental (art. 2, letra d) regla-
mento). Y finalmente, admite que la modificacién es posible en
funcién del llamado plan de seguimiento, del articulo 63° del Re-
glamento del SEIA.

Este Gltimo argumento nos parece especialmente desnudo de funda-
mento juridico, a diferencia de la invalidacién, que al menos exhibe
una cuestionada pero concreta fuente legal’'.

Repasemos ahora los reparos al Dictamen 20.477.

6. DERECHOS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
ENVUELTOS EN MODIFICACIONES UNILATERALES DE LA
RESOLUCION DE CALIFICACION AMBIENTAL

El Dictamen 20.477 vino a traer precariedad, inestabilidad e incer-
teza al derecho ambiental. Lo que el Contralor propone para la
Resolucién de Calificacion Ambiental estd vedado por la Constitu-
cion no solo para ese permiso administrativo especifico, sino para
todos los actos administrativos declarativos de derechos.

31 El Dictamen transfiere por esta via integramente al particular la responsabilidad de
los eventos ambientales inciertos a través de los afos. Las evoluciones de las varia-
bles ambientales en forma distinta a lo previsto en la RCA, harian de suyo inestable
ese acto administrativo, independientemente de si el EIA fue acucioso o no, al
margen de la buena o mala fe del administrado, etc. Dice el Contralor: “En efecto, la
figura del plan de seguimiento careceria de sentido si no importara la facultad de la
autoridad correspondiente de adoptar —una vez constatada la circunstancia de que
las variables ambientales relevantes tenidas en consideracion al momento de dictar
la resolucion de calificacion ambiental que aprueba un estudio, no han evoluciona-
do del modo esperado— las medidas que, dentro de su competencia, resulten nece-
sarias para, por la via de modificar la resolucién, procurar que tales variables am-
bientales efectivamente evolucionen en la forma prevista.

Lo anterior, maxime si se considera que, de acuerdo con la normativa, la resolucion
que califica ambientalmente un proyecto en forma favorable lo hace precisamente
considerando que las variables ambientales relevantes evolucionaran de una deter-
minada manera, y si ello no ocurre con motivo de la ejecucion del proyecto no
puede sino concluirse que serd menester implementar las correcciones del caso.
Ahora bien, sin perjuicio de que la ley no regula la forma en que se deben adoptar
las medidas, debe senalarse que, por aplicacion de principios generales, natural-
mente la autoridad podrd obrar de oficio o a peticion de terceros, y previo los
informes de los organismos de la Administracion del Estado con competencia am-
biental pertinentes y por cierto del titular del proyecto, con el exclusivo propdsito
de cautelar las variables ambientales en riesgo”. Dictamen 20.477.
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6.1 El acto declarativo ajustado a derecho no puede invalidarse

Es la opinién de la doctrina nacional y extranjera. En primer lugar, a
nivel legal el Dictamen es equivocado porque el articulo 53° de la
Ley 19.880 solo admite la invalidacién por “actos contrarios a dere-
cho” y no por “supuestos errados”. De consiguiente, el regulador
debe identificar un vicio, una falla juridica, una omision que haga
irregular, irrita o ilegal la resolucién administrativa. El mero cambio
en las circunstancias de hecho no es suficiente, ni podria serlo, para
hacer desaparecer el acto que ha constituido licitamente derechos
en el administrado. Recuérdese que este es un requisito expreso de
la misma ley, ineludible para Contraloria, Corema y Conama.

Ahora, si la invalidacion se pretende por motivos de mera oportuni-
dad, entonces desaparece la invalidacién y nos trasladamos en rigor
al plano de la revocacion, la que aparece expresamente prohibida
por el articulo 61° de la propia Ley 19.880, para “cuando se trate
de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legitima-
mente”. En consecuencia, el legislador viene a consagrar lo ya reco-
nocido hace mucho en la doctrina espafola, en cuanto a que si el
acto es regular, debe exigirse una indemnizacién para la alteracion
del acto. Garcia-Trevijano afirma: “mas cautos se debe ser al afirmar
dicha posibilidad de revocacién por motivos de oportunidad, posibi-
lidad que, al menos en términos generales, debe admitirse siempre
que concurran los requisitos exigidos para hacer viable dicha revo-
cacion (cobertura legal en su caso, razones de interés publico acre-
ditadas, indemnizacion si procediera, etc)”??.

Pero aun si la RCA fuese dictada con infraccion de ley, Soto Kloss
opone el famoso principio del nemo auditur turpitudinem propiam
allegans (la torpeza la Administracién solo la perjudica a ella)33. Si
la Administracién participd, cohonesté y aprobé el acto ilegal,
sdebe pagar el particular por ello, o solo el Estado soportar las
consecuencias de ese error, torpeza o negligencia? Hace sentido
acoger esta ultima idea.

6.2 Exclusividad de jurisdicciéon y debido proceso

Pero otros principios constitucionales caen vulnerados por la doctri-
na subyacente al Dictamen de Contraloria en el caso Celco. Hemos

32 GARCIA-TREVIJANO, JAVIER, op. cit., p. 416.
33 SOTO KLOSS, EDUARDO, op. cit., p.101
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hablado del principio de la exclusividad de la jurisdiccion para los
tribunales de justicia (articulo 76° de la CPR). Bermidez Soto se
pregunta, para el caso de que la Administracién pretenda la invali-
dacién una vez transcurridos los dos afos previstos por la Ley
19.880: “Ya que cabe preguntarse si podria la Administracion invali-
dar su propio acto ante el juez. Es decir, resultaria juridicamente
plausible plantearse un Fisco con Fisco? Evidentemente, si no inter-
viene un particular solicitando la nulidad del acto administrativo,
cabe preguntarse acerca de como podria la Administracion del Esta-
do impugnar ante el juez su propio acto?”34.

La pregunta es mas exigente aun. ;Es constitucionalmente aceptable
que, aun dentro de los dos anos del articulo 53° de la ley, un
organo del Estado proceda a dejar sin efecto un acto administrativo,
perfectamente regular y ajustado a derecho, cuando el particular
afectado controvierte y resiste esa invalidacién? ;Puede una cues-
tion irrefutablemente jurisdiccional resolverse por el mismo intere-
sado en invalidarla? ;Se puede ser juez y parte?

La respuesta es negativa. No lo impiden solo la exclusividad de la
jurisdicciéon en manos de los tribunales, sino el derecho fundamen-
tal al debido proceso, al juez natural e imparcial del articulo 19 N°
3, incisos cuarto y quinto de la Constitucion. Finalmente, si la inva-
lidacion despoja al particular aquellos derechos emanados del acto,
vulnérase también el derecho de propiedad (art. 19 N° 24 CPR).

6.3 Confianza legitima, mas que derechos adquiridos

Ante tantos indicios de inestabilidad juridica, la doctrina europea
desarroll6 el principio de confianza legitima. Ante la insuficiencia
del gastado, ambiguo y pretérito principio de los derechos adquiri-
dos, surge otro parametro vinculante para el Estado. El abuso de la
idea de las meras expectativas, difundidas como el estado natural de
la vida juridica, manipuladas para jamds transformarlas en dere-
chos, da paso a un instrumento mas eficiente.

Entre nosotros, Bermdldez afirma que este principio se deduce “de
los principios constitucionales de Estado de Derecho y Seguridad
Juridica”, y recuerda que estd reconocido en la ley alemana de
procedimiento administrativo. Acierta el autor cuando subraya que

34 BERMUDEZ SOTO, El Principio de Confianza Legitima, op. cit., p. 83.
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el principio apunta a definir los limites mas que la existencia, de la
facultad de la Administracion de revisar sus propios actos®’.

Aréstica cita al menos 11 sentencias de la Corte Suprema en los
altimos afos que respaldan la intangibilidad de los contratos ante la
Administracion y por esa via —agregamos- la confianza legitima3®.

Llama especialmente la atencién aquel fallo de 10 de septiembre de
2003, en que la Corte Suprema, estando ya vigente la Ley 19.880,
defendié los derechos del administrado ante un intento de invalida-
cién. Dijo:
“Que, (...) si bien se ha sostenido desde antiguo, aparece expresamente recogi-
do (el principio) en los articulos 13 inciso final y 61 de la Ley 19.880, publicada
en el Diario Oficial de 29 de mayo de 2003, en cuanto sefala el primero que la
Administracion podrd subsanar los vicios de que adolezcan los actos que emita,
siempre que con ello no se afecten intereses de terceros y, el segundo, que la
revocacion de los actos administrativos no procedera cuando se trate de actos
declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente”’.

En suma, el principio de confianza legitima apunta a cobijar al
administrado ante una alteracion imprevisible de las normas que lo
rigen. Afirma Anibarro Pérez que “el requisito esencial para que la
proteccion de la confianza legitima de los afectados resulte oponible
a situaciones de retroactividad normativa, ya sea auténtica o impro-
pia, es el de la falta de previsibilidad del cambio normativo”8.

Apunta Sarmiento que en Inglaterra el principio se construye sobre
los llamados estandares “Wednesbury” y “estoppel by representa-
tion”. Si interviene un acto generador de confianza y luego sucede
su revocacion ;Es tan irrazonable que ninguna autoridad razonable
lo hubiera adoptado”39.

En definitiva, la confianza legitima como defensa de la estabilidad
juridica se traduce en el principio de proporcionalidad en Alemania,
y en el Substantive Due Process en Estados Unidos*0. Tratase, todos

35 BERMUDEZ SOTO, op. cit., p. 83.

36 AROSTICA MALDONADO, IVAN, “La Intangibilidad de los actos administrativos favora-
bles como limite a la revocacion e invalidacion de oficio”, en Ley 19.880 sobre
Procedimientos Administrativos, Ed. Universidad Santo Tomas, 2003, pg. 63.

37 Corte Suprema, rol 3125, 2003, primera sala, apelacién proteccién, 10-9-2003.

38 ANIBARRO PEREZ, SUSANA, El principio de la confianza legitima como limite al Poder
Legislativo en materia tributaria, op. cit., p. 400.

39 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, El principio de confianza legitima..., op. cit., p. 248.

40 Véase BARNES, JAVIER, Introduccion al Principio de Proporcionalidad en el Derecho
Comparado y Comunitario, en Revista de Administracién Publica, N° 135 (Sevilla,
1994), p. 500.
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ellos, de encarnaciones de las modernas exigencias de estabilidad y
certeza en Estado de Derecho que modela el Derecho Constitucio-
nal universal.

a)

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

El derecho ambiental chileno debe someterse integralmente a las
exigencias de la Constitucién y de la Ley de Bases de Procedi-
miento Administrativo. La Conama, Corema, asi como la Contra-
loria General de la Republica, estan sometidas a los pardmetros
generales aplicables a todos los demds 6rganos estatales y ramas
del derecho.

La sentencia de la Corte Suprema en el caso Celco, a pesar de su
visible y polémico error de cita, es acertada, solo en cuanto no
pretenda excluir por principio el recurso de proteccion de mate-
rias ambientales con el pretexto de existir una amplia institucio-
nalidad administrativa sectorial.

La legislacion ambiental bdsica —Ley 19.300 y Reglamento
SEIA- no confieren facultades especiales a la autoridad ambien-
tal para modificar o dejar sin efecto una Resolucién de Califica-
cién Ambiental.

El Dictamen 20.477 de la Contraloria General de la Republica
(2003), que habilité a la Corema para modificar las resolucio-
nes de calificaciéon ambiental, alter6 la propia jurisprudencia
administrativa de la Contraloria, desatendi6 gravemente la Ley
19.880 e infringio los articulos 7°, 19 N°3 y 24° y 76° de la
Constitucion.

Los 6rganos del Estado no pueden ni invalidar ni revocar actos
administrativos cuanto estos han creado derechos para los parti-
culares, so pena de vulnerar el principio universal de la confian-
za legitima, de la intangibilidad de los derechos de los particula-
res. Asi ya lo ha declarado la Corte Suprema en recientes fallos
en materia educacional y urbanistica.

El derecho ambiental debe promover una delicada armonia en-
tre inversion y desarrollo sustentable, en la que la estabilidad
de las regulaciones es determinante para el Estado de Derecho
en lo juridico y para el sano y vigoroso emprendimiento en lo
econémico.
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RESUMEN EJECUTIVO

Al resolver el caso Penta - Banco de Chile la sentencia de primera instancia se
pronuncio sobre algunos importantes topicos en el drea de la informacion privile-
giada y sobre la facultad sancionatoria que tienen los 6rganos de la administracion
publica. La sentencia, confirmada en segunda instancia, entrega argumentos nove-
dosos para determinar qué debe entenderse por informacion y por qué debe inter-
pretarse en forma restrictiva la prohibicion para usar informacion privilegiada. Ade-
mas, hace un interesante analisis respecto de la facultad sancionatoria de los
organos de la administracion publica concluyendo que, para que el Ejecutivo pue-
da aplicar penas, es necesario acreditar la concurrencia de culpa o dolo. La Corte
Suprema, sin embargo, rechazé los primeros argumentos y no se pronuncio sobre
el tercero. En este trabajo se analizan las fortalezas y debilidades de estas senten-
cias y se concluye que la Corte Suprema se equivocé al no recoger los argumentos
del tribunal de primera instancia respecto a como debe interpretarse la prohibicion
del uso de informacion privilegiada y al evitar entrar en uno de los aspectos mds
relevantes de la potestad sancionatoria administrativa.

SUMARIO

1.- Introduccién. 2.- Los Hechos. 3.- El Derecho. 4.- Los Argumentos de la Corte:
Comentarios. 4.1.- El uso de la informacién no fue doloso o culposo. 4.2.- No
habia una relacién fiduciaria entre la fuente de la informacién y los que la emplea-
ron. 5.- Conclusiones. 6.- Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El 27 de octubre de 2005 la Corte Suprema acogi6é un recurso de
casaciéon presentado por la Superintendencia de Valores y Seguros,
“la SVS”, en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago que fallaba el llamado caso “Consorcio-Banco de Chile”.

Mis agradecimientos a los profesores Juan Pablo Gonzalez Molina y Alvaro Fernan-
dez Diaz, por su colaboracién en temas de derecho penal.
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La Corte de Apelaciones de Santiago habia confirmado en septiem-
bre de 2004 la sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago que
acogio el reclamo presentado por los sefiores Patricio Parodi, Eduar-
do Fernandez, Juan José MacAuliffe, Juan Hurtado, Carlos Eugenio
Lavin y Carlos Alberto Délano, en contra de una multa que les
habia aplicado la SVS, por 1.000 Unidades de Fomento a cada uno.

La SVS aplicé las multas referidas a estas personas, todos ejecuti-
vos de las empresas que conformaban el pacto de accionistas con-
trolador del Banco de Chile, por estimar que habian hecho uso
indebido de informacion privilegiada al comprar acciones emitidas
por el Banco de Chile, a sabiendas de que el sefior Luksic planea-
ba aumentar considerablemente su participacién accionaria en di-
cho banco.

2. LOS HECHOS

Siguiendo exclusivamente lo sefalado en las sentencias de primera
instancia y de la Corte Suprema, los hechos de este caso consistie-
ron en que, el dia 30 de noviembre de 2000, los sefiores Andrénico
Luksic y Francisco Pérez, controlador y gerente general de Quifien-
co S.A., respectivamente, se reunieron con los senores Carlos Alber-
to Délano y Carlos Eugenio Lavin, del grupo empresarial Penta, que
a su vez era miembro del pacto controlador del Banco de Chile,
para comunicarles que el grupo Luksic iba a dejar de ser un accio-
nista pasivo del Banco de Chile y que estaba interesado en aumen-
tar su participacion accionaria en este. Quifienco S.A., una empresa
del grupo Luksic, era en esa época un importante accionista del
Banco de Chile y del Banco Edwards. El sefior Luksic manifesto,
ademds, que su interés consistia en comprar un 8% adicional de
acciones del Banco de Chile, indicando un precio referencial de
$50 por accién de SM-Chile serie B y en incorporar a dos directores
de su confianza al directorio del Banco de Chile. A la reunién
asistio también el sefor Leonidas Vial, de Larrain Vial.

Los dias 2 y 3 de diciembre de 2000, los sefiores Délano y Lavin
informaron a los demas miembros del pacto controlador del Banco
de Chile, lo que el sefior Luksic les habia comunicado. Ante esto el
grupo Consorcio, miembro de dicho pacto, decidié comprar accio-
nes del Banco de Chile como forma de consolidar su control, au-
mentando su participacion de un 3,5% a un 10%. El grupo Consor-
cio habia manifestado previamente su interés estratégico en
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aumentar su inversién en el Banco de Chile. El dia lunes 4 de
diciembre de 2000, Consorcio Corredores de Bolsa S.A. ejecut6 una
orden de Compafiia de Seguros de Vida Consorcio Nacional de
Seguros S.A., para comprar 375.000.000 de acciones de Banco de
Chile y de cada una de las series de SM-Chile a $50 por accién
serie B de SM-Chile.

La SVS ordend la suspension de la cotizacién y transaccion de las
acciones Banco de Chile y SM-Chile a partir de las 15.59 horas de
ese dia y hasta las 12.00 horas del dia siguiente, por lo que solo se
pudo cumplir un 14% de dicha orden.

El precio de cierre de la accién SM Chile B el dia viernes 1 de
diciembre de 2000 habia sido de $41. El lunes 4 de diciembre, la
accion cerrd a $50.

El 6 de diciembre de 2000 se iniciaron negociaciones directas entre
el grupo Luksic y el Pacto Controlador, las que culminaron con la
compra efectuada por una filial de Quifenco S.A., de todas las accio-
nes del Pacto Controlador, a un precio de $60 por accién, para luego
fusionar el Banco de Chile con el Banco Edwards, operacion que se
concretd entre los meses de diciembre de 2000 y enero de 2001.

3. EL DERECHO

La informacién privilegiada esta tratada, fundamentalmente, en el
Titulo XXI de la Ley 18.035 sobre Mercado de Valores. La materia
estd regulada principalmente en los articulos 164 y el 165 de dicha
ley, que dan un concepto bastante amplio de informacién privilegia-
da y establecen ciertas obligaciones y prohibiciones para aquellas
personas que “en razén de su cargo, posicion, actividad o relacion”
tengan acceso a ella. Transcribo a continuacion estos articulos:

Art. 164. Para los efectos de esta ley, se entiende por informacion privilegiada
cualquier informacion referida a uno o varios emisores de valores, a
sus negocios 0 a uno o varios valores por ellos emitidos, no divulga-
da al mercado y cuyo conocimiento, por su naturaleza, sea capaz
de influir en la cotizacién de los valores emitidos, como asimismo,
la informacioén reservada a que se refiere el articulo 10 de esta ley.

También se entenderd por informacion privilegiada, la que se
tiene de las operaciones de adquisicién o enajenacion a realizar
por un inversionista institucional en el mercado de valores.
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Art. 165. Cualquier persona que en razén de su cargo, posicién, activi-

dad o relacién tenga acceso a informacién privilegiada, debe-
ra guardar estricta reserva y no podrd utilizarla en beneficio
propio o ajeno, ni adquirir para si o para terceros, directa o
indirectamente, los valores sobre los cuales posea informacion
privilegiada.
Asimismo, se les prohibe valerse de la informacion privilegiada
para obtener beneficios o evitar pérdidas, mediante cualquier
tipo de operacién con los valores a que ella se refiera o con
instrumentos cuya rentabilidad esté determinada por esos valo-
res. Igualmente se abstendrdn de comunicar dicha informacién a
terceros o de recomendar la adquisicién o enajenacién de los
valores citados, velando para que esto tampoco ocurra a través
de subordinados o terceros de su confianza. [...]

4. LOS ARGUMENTOS DE LA CORTE: COMENTARIOS

La Corte de Apelaciones de Santiago confirmé integramente la
sentencia de primera instancia, que habia acogido el reclamo en
contra de la multa de la SVS basdndose, entre otros argumentos,
en que: (a) el uso de la informacién no fue doloso o culposo vy (b)
no habia una relacién fiduciaria entre la fuente de la informacién
y los que la emplearon.

La Corte Suprema no se pronuncié respecto del primer argumento y
desestimé el segundo. A continuacién presento un analisis de estos
fundamentos, por parecerme que son los mas relevantes desde un
punto de vista juridico.

4.1 El uso de la informacion no fue doloso o culposo

Las sentencias de primera y segunda instancia establecieron que,
para aplicar las sanciones, se debié haber acreditado una utiliza-
cién enganosa de la informacién o la existencia de dolo o culpa
en las conductas de los sancionados. “Es necesario agregar la
necesaria existencia de dolo o culpa para que nazca la pretendi-
da responsabilidad en los sujetos que han sido sancionados”.
“[...] no podria presumirse la existencia de dolo, como lo ha
efectuado la Superintendencia, al otorgarle el cardcter objetivo a
las infracciones al articulo 165 de la Ley de Mercados y Valores;
mas aun cuando la disposicion establece una sancion, lo que en
definitiva constituiria una infraccion a la garantia constitucional
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establecida en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de
la Repdblica”!.

La SVS, por su parte, habia sostenido que “nuestra legislacion positi-
va recoge un criterio objetivo para delimitar la entidad de la infor-
macion que pueda tener el cardcter de privilegiada”.

El tema es de gran relevancia, ;puede un 6rgano de la administra-
cion publica imponer sanciones administrativas sin someterse a los
principios generales del derecho penal?

Uno de estos principios generales es que no hay delito sin dolo. El
dolo es el conocimiento de los elementos que integran la conducta
prohibida, acompafnado por la voluntad de realizarla o, al menos,
por la aceptacién de que sobrevenga el resultado como consecuen-
cia de la accién voluntaria?.

Para que exista un delito y, por lo tanto, una sancién, es necesario
que dicho delito haya sido cometido voluntariamente o, por lo me-
nos, en forma negligente, con culpa, de manera tal, que las conse-
cuencias del delito le pertenecen a su autor. Para que concurra el
dolo, se necesita que “al momento de ejecutar la accion el agente
debe querer la realizacién de todo el hecho tipico”3.

No basta con incurrir en una conducta prohibida: es necesario ac-
tuar con dolo, es decir, el autor debe haber querido positivamente
el resultado del delito, o por lo menos aceptar que se produjera*.
Por ejemplo, si yo me apodero de un bien ajeno, con la conviccién
de que es mio, no he cometido hurto, pues falta el elemento subjeti-
vo del dolo, lo que excluye el delito.

Sin perjuicio de lo anterior, el Cédigo Penal, en su articulo 20
parece sustraer del ambito de estas reglas generales del derecho
penal a las sanciones que aplican los 6rganos de la administracion
de Estado. El referido articulo dispone que “no se reputan penas
[...] las multas y demds correcciones que los superiores impongan a
sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion discipli-
nal o atribuciones gubernativas”.

T La referencia debe entenderse hecha a la garantia constitucional del articulo 19 N°
3 “La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”.

2 CuURY URZUA, ENRIQUE, “DERECHO PENAL, PARTE GENERAL”. Ediciones Universi-
dad Catélica de Chile (2005). P. 303.

3 CURY URZUA (n.2), P. 315.

4 ETCHEBERRY, ALFREDO, “DERECHO PENAL, PARTE GENERAL”. Carlos E. Gibbs A.,
Editor. Pag. 273.
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Parte de la literatura chilena ha considerado que esta norma traza
una frontera categérica entre las penas criminales y las sanciones
administrativas, que impide aceptar la existencia de una identidad
sustancial entre ellas®. Las penas criminales tendrian una naturaleza
diferente que las sanciones administrativas, lo que permitiria enten-
der que no son aplicables a estas de una serie de principios genera-
les del derecho penal.

Y

El profesor Enrique Cury, sin embargo, opina lo contrario: “...en
mi opinion, la diferencia entre el ilicito gubernativo (administrati-
vo) y el penal es exclusivamente cuantitativa. Entre ambos, en
efecto, solo puede hacerse una distincion de magnitudes. El admi-
nistrativo no es sino un injusto de significado ético social reducido,
que por tal razon solo debe estar sometido a sanciones leves cuya
imposicién no requiere garantias tan severas como las que rodean
a la de la pena penal. Este es el criterio predominante en el dere-
cho comparado”®.

Asi, Cury estima que las sanciones gubernativas son necesarias
debido a que la complejidad de la sociedad exige una regula-
cién mas o menos minuciosa de actividades que generan peli-
gros o danos para los bienes juridicos individuales o colectivos.
Para estos efectos, no cabe otra alternativa que entregar a la
autoridad administrativa la facultad de imponer esas sanciones
en un procedimiento expedito, aligerado de formalidades hasta
donde sea prudente’.

Ahora bien, esto no significa que la autoridad administrativa pueda
aplicar sanciones dejando de lado todos los principios fundamenta-
les en que se basa el derecho penal. Precisamente hay una serie de
[imites para los 6rganos de la administracién en su rol sancionador,
tales como el principio non bis in idem, la presuncién de inocencia
del inculpado, la doble instancia, la tipificacion precisa de las con-
ductas que infringen las regulaciones administrativas, etc.

Sostiene el profesor Cury: “Tampoco existe un motivo atendible para
independizar la sancion gubernativa de la exigencia de culpabilidad.
Lo mismo que las penas penales, esta solo debe ser impuesta a
quien puede dirigirsele un reproche personal por la ejecucion de la
conducta prohibida”. Continda citando un acuerdo del Coloquio de

5 CURY URzZUA, (n.2), P. 107.
6 CuURY URzZUA, (n.2), P. 106
7 CURY URzZUA, (n.2), P. 109
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la Asociacion Internacional de Derecho Penal en Estocolmo: “la
responsabilidad penal administrativa de las personas naturales debe
basarse en la culpabilidad personal (dolo o negligencia)” y “las
causales de justificacion y exculpacion reconocidas por el derecho
penal, incluyendo el error de prohibicion (error de derecho, mistake
of law, en el original) deben regir igualmente en materia de derecho
penal administrativo”®.

Efectivamente, la doctrina chilena, al igual que la doctrina mayo-
ritaria del derecho comparado?, ha considerado que la facultad
sancionadora de la administracién del Estado no es sino una ma-
nifestacion del derecho que tiene el Estado para sancionar, por lo
que son aplicables en este campo los principios generales del
derecho penal.

“Desde esta perspectiva, tanto la potestad punitiva penal como la
sancionadora administrativa, son manifestaciones del ius puniendi
genérico del Estado”'°.

En la misma linea, la Contraloria General de la Republica ha sefiala-
do que la potestad disciplinaria es una manifestacién de la potestad
sancionadora del Estado, la que, a su vez, es junto a la potestad
punitiva penal, una de las manifestaciones del ius puniendi del Esta-
do, razén por la que ha entendido que los principios del derecho
penal son aplicables al derecho sancionador disciplinario'!.

Finalmente, el Tribunal Constitucional, en fallo de fecha 27 de di-
ciembre de 1996, al pronunciarse acerca de la constitucionalidad
de la Ley de Caza, sostuvo que “los principios inspiradores del
orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republi-
ca han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius punien-
di del propio Estado”.

8 CURY URzZUA (n.2), P. 111.

9 Ver SANCHEZ MORON, MIGUEL, “DERECHO DE LA FUNCION PUBLICA”, Editorial
Tecnos, Madrid, 1996, pagina 263; JUAN CARLOS CASSAGNE “DERECHO ADMINIS-
TRATIVO”, Editorial LexisNexis, Buenos Aires, 2002, paginas 435 -460; EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA Y TOMAS RAMON FERNANDEZ, “CURSO DE DERECHO ADMINIS-
TRATIVO” Editorial Civitas, Madrid, 1998, Tomo IlI, paginas 159 -201; FRANCISCO
SANZ GANDESEGUI, “LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION”,
Editorial Edersa, Madrid, 1985, pagina 279.

10 MENDOZA ZURIGA RAMIRO Y ODDO BEAS, Blanca, “Del Recurso de Reposicién Admi-
nistrativo y su Aplicacion ante la Ley Especial”, Revista Actualidad Juridica, Facultad
de Derecho Universidad del Desarrollo, N° 8 julio 2003, pagina 286.

" Dictamen N° 50.013 del afio 2000.
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Siguiendo esta linea doctrinal, y sentando un valioso precedente en
la materia, en el caso que comentamos la Corte de Apelaciones de
Santiago rechazé la responsabilidad objetiva en las sanciones im-
puestas por la SVS, basandose en el articulo 19 N° 3 de la Constitu-
cion: “La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad pe-
nal”. Con ello la Corte de Apelaciones hizo suya la idea de que si
bien el articulo 20 del Cédigo Penal sustrae a las penas aplicadas
por la administracién publica del ambito del derecho penal bajo
ciertos respectos, hay ciertos principios basicos del derecho penal
que deben ser respetados.

En el caso que estudiamos, la sentencia consider6 que no es sancio-
nable transar ciertos valores, aun cuando se haga en posesiéon de
informacién privilegiada, si no se pudo comprobar la concurrencia
del dolo por parte del infractor.

Bajo la légica de los fundamentos de las sentencias de primera y
segunda instancia, para que hubiera concurrido dolo en este caso,
los sancionados hubieran tenido que adquirir las acciones del Ban-
co de Chile con la intencién de obtener una utilidad en una venta
posterior de ellos, que es lo que busca evitar la prohibicion legal
del uso de informacién privilegiada. Sin embargo, se acredité en el
juicio que al adquirir las acciones los sancionados buscaban defen-
der el control del banco, por lo que no existié el animo de aprove-
charse de la informacién en los términos del articulo 165 de la Ley
de Mercado de Valores.

Lamentablemente, la sentencia de casacién no resolvié este punto,
limitandose a hacer una breve mencién al tema al enumerar los
fundamentos dados por la SVS, desaprovechando una gran oportu-
nidad para aportar nuevas luces en una materia.

4.2 No habia una relacién fiduciaria entre la fuente de la

informacion y los que la emplearon

La SVS reconocié que los ejecutivos del Pacto Controlador no te-
nian relacién alguna con el sefior Luksic en razén de su cargo,
posicion, actividad o relacién, pero alegd que ello no era relevante
para configurar el ilicito, ya que para ello bastaria con que hubieran
tenido una relacién con el Pacto Controlador. La postura de la SVS
fue que “la ley no exige una vinculacion directa entre la fuente de la
informacion y el sujeto pasivo que accede a ella; ahora el nexo
causal que vincula a la fuente de informacioén [...] con los reclaman-
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tes que acceden al conocimiento de ella, lo constituye la posicion
como miembros del pacto controlador, actividad desarrollada en el
conjunto de operaciones o negociaciones que los reclamantes reali-
zaron con aquel y la relacion que estos mantuvieron con aquellos,
es decir, la conexion, la correspondencia y comunicacion”.

La Ley de Mercado de Valores establece ciertas obligaciones y pro-
hibiciones a las personas que en razén de su cargo, posicion, activi-
dad o relacion tengan acceso a informacién privilegiada. Sin embar-
go, de la simple lectura de la ley no queda claro cudl hasta donde
debe entenderse que se extienden estos cargos, posiciones, activida-
des o relaciones, palabras de suyo vagas.

La prohibicion del uso de la informacién privilegiada se impuso en
Chile, en buena medida, como una forma de imitar reglas estado-
unidenses sobre insider trading'>. Como su nombre lo dice, el insi-
der trading consiste en las transacciones que hacen los insiders, es
decir los internos, las personas que pertenecen a la empresa de
donde proviene la informacién.

Aparentemente, el articulo 165 de la Ley de Mercado de Valores
también apunta a los insiders al establecer que la prohibicién no
afecta a todas las personas que tienen acceso a informacion privile-
giada, sino que solo a aquellas que en razén de su cargo, posicion,
actividad o relacion tengan acceso a la informacién. Sin embargo,
esta redaccion es muy amplia y bastante difusa.

Pongamos un caso ficticio para tratar de entender el estandar que
quiso fijar el legislador en esta materia. Durante una fiesta un cono-
cido de un conocido mio, en un momento de particular excitacion,
vocea el “dato” de una accién que va a subir (entendiéndose que el
dato consiste en informacion privilegiada), sin aportar mayores an-
tecedentes respecto de la fuente de la informacién. ;Es suficiente
vinculo la tenue relaciéon que me une con él como para considerar
que he accedido a informacién privilegiada en razén de una “rela-
cion”? O en el caso de un barrendero que recoge un papel de la
calle que contiene informacién privilegiada, ;tuvo acceso a esa in-
formacion en razén de su “cargo” o “actividad”? De la simple lectu-
ra de la ley habria que concluir que en ambos casos la respuesta es
afirmativa: yo obtuve informacién en razén de una relacién y el
barrendero la obtuvo en razén de su actividad.

12 RIED, JOSE MIGUEL, “Fundamentos de la prohibicién del uso de la informacién privile-
giada en Chile: una visién critica”. Revista Chilena del DerechoVol. 31 n. 3 (2004).
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Siempre accedemos a toda informacién en razén de una actividad
(cuando adquirimos nosotros mismos la informacion directamente)
o porque alguien nos la comunica (y ese alguien lo hard en virtud
de alguna relaciéon con nosotros, aunque sea minima, accidental y
transitoria). Es decir, siempre se va a recibir la informacion privile-
giada en razon de una actividad o de alguna relacion, por lo tanto,
si tomamos la redaccién de la ley en un sentido amplio, siempre
estaria prohibido el uso de la informacién privilegiada.

Sin embargo, el legislador no quiso prohibir todo uso de informa-
cion privilegiada. Esto es evidente, pues al establecer las prohibicio-
nes y obligaciones del articulo 165 de la Ley de Mercado de Valo-
res, indico precisamente que solo eran aplicables a las personas que
en razén de su cargo, posicion, actividad o relaciéon tuvieran acceso
a informacioén privilegiada, es decir, quiso excluir a algunas perso-
nas que acceden a la informacién en razén de otras causas.

Es necesario entonces determinar hasta dénde llega la prohibicién
o, mas bien, qué tipo de cargo, posicion, actividad o relacién es la
que la hace aplicable.

En Estados Unidos, la prohibicién esta basada en que un insider,
alguien que tiene un deber de fidelidad para con una compania, no
puede aprovechar para si informacion valiosa de esta. Si bien los
fundamentos en Estados Unidos para prohibir el uso de informacién
privilegiada han ido cambiando en el tiempo, el argumento de fon-
do que se dio en 1997 en el juicio United States v. O’Hagan'3, caso
emblematico en esta materia, fue el fraude que existe cuando el
insider viola el deber de fidelidad y confidencialidad que tiene para
con su compaiia. En Chile este argumento nunca se habia recogido,
hasta ahora.

En el caso que analizamos la Corte de Apelaciones de Santiago
abordé el tema y senal6 que “se exige que el emisor de esa informa-
cion se encuentre en una relacion fiduciaria en el que predominen
los deberes de honestidad, fidelidad y silencio, asi se puede des-
prender de la norma legal citada en la que se establece a los sujetos
obligados al deber de reserva; ‘cualquier persona que en razén de
su cargo, posicion, actividad o relacion, tenga acceso a informacion
privilegiada’, la que agrega debera guardar estricta reserva”. Segin
la Corte, “es necesario que concurra un elemento subjetivo para

13521 U.S. 642 (1997).
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poder imputar responsabilidad ya que no se puede prescindir de la
naturaleza o del cardcter de la relacion entre el origen de la infor-
macion y quien la ‘utiliza’, es decir, se aprovecha de la misma”.

Con esta sentencia, la Corte de Apelaciones dio un paso muy impor-
tante para determinar hasta dénde debe entenderse que llegan los
cargos, posiciones, actividades o relaciones que dan origen a las
obligaciones y prohibiciones derivadas del acceso a informacion
privilegiada.

Segtn el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, no por adqui-
rir informacién privilegiada en razén de cualquier relacion o activi-
dad se aplican necesariamente las prohibiciones y obligaciones del
articulo 165 de la Ley de Mercado de Valores, sino que es necesario
que exista una relacion fiduciaria entre la fuente de la informacion
y el que tiene acceso a ella, en la que predominen los deberes de
honestidad, fidelidad y silencio.

Para llegar a esta conclusién el tribunal no interpreté la norma en
forma caprichosa, sino que se basé precisamente en el contexto
mismo y en el espiritu de la ley manifestado en ella misma. ;Cual
debe ser el limite de las relaciones entre la fuente de la informa-
cion y el que la recibe? La Corte razona que si la ley exige al
tenedor de la informacién no solo la abstencion de usarla para su
provecho, sino que un deber de reserva y la obligacion de velar
para que sus subordinados tampoco la revelen, debe ser porque
esta persona tiene una relacion fiduciaria con la fuente de la infor-
macién, que justificaria la imposiciéon de deberes de honestidad,
fidelidad y silencio.

Es decir, el tenedor de informacion privilegiada deberia abstenerse
de usarla no por mantener la igualdad de informacién entre las
partes de una transaccion, o para proteger la fe puablica, sino que
porque el tenedor de la informacién, al utilizarla, estaria violando
su deber fiduciario hacia la fuente de la informacién.

La Corte Suprema desestim6 estos argumentos e interpreté el articulo
165 en forma amplia: “...dada la amplitud de la norma recién mencio-
nada, su ambito de aplicacion es extenso y comprende a todas las
personas que en razon de su cargo, posicion, actividad o relacion tengan
acceso a informacion privilegiada...” “...acorde a lo reflexionado, la
conducta de los demandantes encuadra dentro de las hipétesis propues-
tas por el articulo 165 de la Ley tantas veces citada, puesto que, en
razon de ser Penta el grupo controlador del Banco de Chile, don Andro-
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nico Luksic Craig sostuvo una reunion con ellos y les informo, a nombre
de Quinenco S.A., que en los dias inmediatamente posteriores, esta
ultima entidad lanzaria una oferta publica de compra de acciones del
Banco de Chile, por un valor de $50 la accion, para incrementar asi la
posicion que Quifenco S.A. tenia entre los accionistas de dicho Banco.
En esta perspectiva, pese a estar en posesion de informacion, que reves-
tia el caracter de privilegiada por lo explicado anteriormente, no cum-
plieron con la prohibicion de utilizar en beneficio propio o de terceros
relacionados tal informacién, sino que, por el contrario, recomendaron al
Directorio la adquisicion de las acciones ya referidas”.

5. CONCLUSIONES

Las sentencias del Vigésimo Juzgado Civil de Santiago y la de la
Corte de Apelaciones de Santiago abordaron en forma correcta y
novedosa dos temas de gran relevancia, uno en el ambito del dere-
cho penal administrativo y otro en el de la informacién privilegiada.

Lamentablemente la Corte Suprema perdi6 la oportunidad de haber
recogido los argumentos de dichas sentencias que, en un fallo del
tribunal supremo de nuestro pais, hubieran contribuido a esclarecer
estos temas, que alin permanecen en la categoria de “discutibles”.

Hoy en dia la administracion pdblica tiene un destacado rol sancio-
nador, que se traduce en la imposicién de sanciones tales como
multas, amonestaciones, cierres de locales, etc., y que ejerce, por
ejemplo, a través del Servicio de Impuestos Internos, la Inspeccion
del Trabajo, las multiples superintendencias, la Corporacién Nacio-
nal del Medio Ambiente o el Servicio Nacional del Consumidor.

Las sentencias de primera y segunda instancia del caso que comenta-
mos consideran que la facultad sancionadora, el ius puniendi, de un
6rgano de la administracion del Estado como la SVS, tiene un impor-
tante limite en los principios generales del derecho penal, basados en
la Constitucion Politica. Puntualmente sostienen que, al ejercer esta
facultad, los érganos administrativos no pueden prescindir del ele-
mento del dolo. Es decir, la responsabilidad penal administrativa no
es objetiva, sino que requiere de un elemento subjetivo: el autor debe
haber querido cometer el acto prohibido, o por lo menos haber acep-
tado las consecuencias de su actuacién voluntaria.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago constituye
ademds un gran aporte al desarrollo jurisprudencial del concepto de
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informacion privilegiada. Lamentablemente la sentencia del fallo de
casacion no recogié los sélidos argumentos que al respecto aporta-
ron las sentencias de primera y segunda instancia, pero por lo me-
nos se esta empezando a discutir, en la linea correcta, el fundamen-
to de la prohibicién del uso de informacién privilegiada.

Esta prohibicién es aplicable solo a las personas que en razén de su
cargo, posicion, actividad o relacion hayan accedido a la informa-
cion. Las sentencias de primera y segunda instancia, desestimadas
por la Corte Suprema, aclararon que la prohibicién no se aplica
necesariamente por haber adquirido la informacion privilegiada en
razén de cualquier cargo, posicion, actividad o relacién, sino que
es necesario que exista entre el que usa o revela la informacién y la
fuente de ella, una relacién fiduciaria en que predominen los debe-
res de honestidad, fidelidad y silencio.

Esto constituye un avance, no solo para delimitar los alcances de la
prohibicién, sino que para entender sus fundamentos.

Uno de los argumentos en que la SVS ha tratado de sustentar la
prohibicién del uso de informacién privilegiada es la igualdad de
informacién que debe haber entre las partes de una transaccion.

Esta igualdad en la informacién nunca existe en las transacciones
comerciales pues, precisamente por su naturaleza, cada contratante
tiene un conocimiento distinto de la cosa y su utilidad. Las reglas
generales del derecho no exigen esta igualdad, pues forzar a cada
parte a revelar a la otra toda la informacidn que poseyere respecto
de una transaccién comdn, constituiria un enorme obstaculo a las
operaciones comerciales. Sin embargo, en Chile hay una opinién
creciente que considera que debe exigirse igualdad de informacion
para transacciones de valores inscritos, lo que justificaria la prohibi-
cién del uso de informacién privilegiada'.

Ahora bien, si lo que se pretende sancionar con las normas de
informacién privilegiada es la desigualdad de informacién en las
transacciones, deberia aplicarse un criterio precisamente igualitario,
y sancionar la falta de igualdad de informacion en toda clase de
transacciones y no solo en las de valores inscritos, lo que nadie
plantea en forma seria, por las razones indicadas.

14 Cabe destacar que el argumento de la igualdad fue rechazado por la Corte Suprema
de los Estados Unidos en 1980, en el célebre caso Chiarella v. United States.
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Tres lecciones acerca de como se deben
proteger los derechos
de las personas frente a la Administracion

ALEJANDRO PARODI TABAK
Licenciado en Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile

I. INTRODUCCION

En Sentencias Destacadas 2004, Juan José Romero G.' comenté un
interesante fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, que aco-
giendo un recurso de proteccién interpuesto por una empresa sani-
taria en contra de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, orde-
né dejar sin efecto las disposiciones de las Bases Preliminares del
procedimiento tarifario respectivo, que limitaban el derecho del
prestador sanitario a discrepar ante la Comision de Expertos prevista
en el D.F.L. MOP N° 70/882.

En el aflo 2005, nuestros mas altos tribunales tuvieron la oportuni-
dad de pronunciarse nuevamente acerca de esta materia, con oca-
sion, esta vez, de un recurso de proteccion interpuesto por la em-
presa sanitaria Aguas Cordillera S.A.

En esta oportunidad, la Corte de Apelaciones, y luego, la Corte
Suprema, mantuvieron el criterio que habian expresado en el afo
2004, en cuanto a que no es licito limitar el derecho del prestador
sanitario a someter al conocimiento y resolucion de la Comision de
Expertos, todas las diferencias tarifarias que pudiere mantener con
la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

T Vid. JuAN JOSE ROMERO GUZMAN, “Voluntarismo administrativo en la fijacién de
tarifas: los medios también importan”, comentario publicado en el anuario de juris-
prudencia Sentencias Destacadas 2004, Libertad y Desarrollo, pp. 55-88.

2 Se traté de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 24 de septiembre
de 2004, confirmada por la Corte Suprema con fecha 15 de noviembre de 2004, en
los autos sobre recurso de proteccién interpuesto por Aguas Los Dominicos S.A. en
contra de la Superintendencia de Servicios Sanitarios [Rol N° 3512-2004].
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Asi lo hicieron, la primera, mediante sentencia de fecha 6 de enero
de 2005, recaida en los autos Rol N° 3514-2004; y la segunda, por
la via de la apelacion de dicha sentencia de primer grado, mediante
resolucion de fecha 19 de abril de 2005, pronunciada en los autos
Rol N° 380-2005.

En este comentario veremos que con prescindencia de la aparente
“complejidad” técnica que presenta el caso —que mas proviene de
las defensas de la autoridad que del tema en si mismo—, las senten-
cias antes referidas nos dejan tres importantes lecciones acerca de
como deben protegerse los derechos de las personas frente a la
Administracion del Estado.

Primero, refuerzan el principio de la impugnabilidad de los actos
administrativos; segundo, reconocen que directamente de la ley
pueden emanar derechos que ingresan al patrimonio de los particu-
lares, los que desde ese momento se hacen intangibles para la Ad-
ministracién; y tercero, manifiestan que el deber de la Administra-
cion es cumplir con la Constitucion y la ley, y que el apego formal a
una norma reglamentaria abiertamente ilegal, no constituye una ex-
cusa para no cumplir con dicho deber.

II. ANTECEDENTES DEL CONFLICTO

a) Aspectos basicos del procedimiento de fijacion de tarifas en
materia sanitaria

El DFL MOP N° 70/88 [Ley de Tarifas] regula un complejo procedi-
miento administrativo para la fijacion de los precios maximos que
las empresas prestadoras de servicios sanitarios pueden cobrar a sus
usuarios.

En lo basico, dicho procedimiento se divide en tres etapas. En pri-
mer lugar, una etapa en que la Superintendencia de Servicios Sani-
tarios fija las bases técnicas y econémicas que regirdn el proceso.
Esta etapa se inicia con la publicacion en el Diario Oficial de las
Bases Preliminares, las que pueden ser objeto de observaciones por
parte de los interesados y las que, una vez resueltas, dan lugar a la
dictacién de las Bases Definitivas.

En segundo lugar, una etapa en que tanto el prestador como la
autoridad deben elaborar sus propios ‘estudios de costos’ con estric-
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ta sujecion a lo dispuesto en las Bases Definitivas del proceso, para
proceder luego a su mutuo y reciproco intercambio.

Y, en tercer lugar, una etapa en que la ley permite solucionar las
eventuales discrepancias o divergencias de resultados y/o de para-
metros que se pudieren haber originado de los estudios de costos
del prestador y de la autoridad, ya sea por acuerdo directo entre
ellos, o bien, mediante el ejercicio del derecho esencial que tiene el
prestador sanitario de someter tales divergencias o discrepancias al
conocimiento y resolucién de un organismo técnico y auténomo,
denominado Comision de Expertos.

De acuerdo a la Ley de Tarifas, solo una vez que se hayan superado
las tres etapas antes descritas, procederd dictar el decreto tarifario
respectivo [acto administrativo terminal], el que deberd contener y
respetar, como ineludible exigencia de motivacion, los acuerdos a
que hubieren llegado directamente el prestador y la autoridad, asi
como los resultados del dictamen definitivo —y vinculante- de la
Comision de Expertos.

Como se puede apreciar, a diferencia de lo que ocurre en otros
sectores regulados, las tarifas que las empresas prestadoras de servi-
cios sanitarios pueden cobrar a sus usuarios, no son fijadas unilate-
ralmente por la Administracion —léase, por la Superintendencia de
Servicios Sanitarios—, sino que por un organismo auténomo, inde-
pendiente y de cardcter técnico, denominado Comisién de Expertos,
cuyo dictamen es vinculante para todos los efectos legales.

b) La dictacion de las Bases Preliminares

Con fecha 19 de mayo de 2004, y en conformidad a lo previsto en
el articulo 13 de la Ley de Tarifas, la Superintendencia de Servicios
Sanitarios informé mediante publicacién en el Diario Oficial, que
se encontraban a disposicion del pdblico, las “Bases Preliminares
del proceso administrativo de fijacion de tarifas de Aguas Cordillera
S.A. para el periodo 2005-2010".

Por primera vez en la historia de la compania, dichas Bases conte-
nian un capitulo en que se limitaba el derecho del prestador sanita-
rio a someter al conocimiento y resoluciéon de la Comisién de Ex-
pertos, toda y cualquier divergencia o discrepancia que pudiera
surgir de la comparacién de su propio estudio, con el elaborado por
la autoridad.
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En efecto, el Capitulo V de las Bases restringié ex ante el derecho
que tiene el prestador sanitario para discrepar y someter al conoci-
miento de un organismo técnico y auténomo, todas las diferencias
de resultados y pardmetros que tuviere respecto del estudio de cos-
tos elaborado por la autoridad, por la via de sefialar los Gnicos siete
resultados que se podrian discrepar ante la Comision de Expertos.

Asi se expresé en el numeral 3° del referido Capitulo V de las Bases
Preliminares:

“Con arreglo a lo dispuesto en los articulos 10 inciso tercero de la Ley de
Tarifas, 6 del Reglamento de Tarifas y articulo 2 del Reglamento de Expertos, la
empresa podra discrepar de los resultados del estudio realizado por la Superin-
tendencia. A continuacién se sefialan los resultados a que llegara el estudio de
la Superintendencia. En consecuencia, cualquier otro elemento contenido en
el estudio tarifario distinto de los resultados que a continuacion se definen,
solo constituird fundamento o antecedente de calculo del mismo, de acuerdo
con la norma legal citada y el articulo 6° del Reglamento de Tarifas”.

¢) El recurso de proteccion interpuesto por Aguas Cordillera S.A.

En contra de las Bases Preliminares, la empresa Aguas Cordillera
S.A. dedujo recurso de proteccion, solicitando a la Corte que orde-
nara al Superintendente de Servicios Sanitarios, dejar sin efecto toda
y cualquier limitacién al derecho que la Ley de Tarifas le reconoce,
en orden a que todas las diferencias de parametros, resultados y
demas valores que tuviere en relaciéon con el “estudio de costos”
elaborado por la autoridad, pueden ser sometidas al conocimiento y
resolucion de la Comisién de Expertos.

A juicio de la recurrente, la actuacion de la Superintendencia es
“ilegal” por dos motivos. Primero, pues la autoridad carece de fa-
cultades para senalar ex ante, cudles son los Gnicos siete resultados
que pueden ser discrepados para ante la Comision de Expertos.
Segundo, porque la autoridad no puede limitar el derecho a discre-
par solo respecto de resultados, en circunstancias que el articulo 10
de la Ley de Tarifas es claro en cuanto a que todo resultado y/o
parametro® en que exista divergencia, puede ser sometido a la deci-
sion de la Comision de Expertos prevista en la misma.

3 Por parametro se entiende todo valor en que el resultado se funda, o de los cuales se
compone.
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Ademds, la recurrente considera que la actuacién de la Superinten-
dencia es “arbitraria”, pues no resulta l6gico ni razonable que una
autoridad publica regida por el principio de juridicidad, falte a su
estatuto legal, y limite la competencia del 6rgano encargado por la
ley de controlarlo.

Junto con lo anterior, el recurrente estima que la actuacién de la
autoridad recurrida ha afectado el derecho de propiedad [articulo
19 N° 24 de la Constitucion] que todo prestador sanitario tiene, en
virtud de la ley, para discrepar ante la Comision de Expertos, de
todo y cualquier pardmetro y/o resultado que se contenga en el
estudio de costos elaborado por la Superintendencia.

d) Las defensas de la Superintendencia de Servicios Sanitarios

La Superintendencia de Servicios Sanitarios informé al tenor del
recurso de proteccion deducido por Aguas Cordillera S.A., solicitan-
do su rechazo, por los siguientes motivos.

En primer lugar, pues consider6, como suelen hacerlo las autorida-
des publicas cuando son emplazadas en sede de proteccién, que la
discusién promovida era propia de un juicio de lato conocimiento,
ajeno a la naturaleza cautelar y de urgencia de un recurso de pro-
teccién de garantias constitucionales.

En segundo lugar, pues estim6 que el recurso era inadmisible, ya
que en conformidad a lo dispuesto en la Ley N° 19.880 sobre Pro-
cedimientos Administrativos, las Bases Preliminares eran un “acto
trdmite” no susceptible de ser impugnado a través de ningin medio.

En tercer lugar, pues sefial6 que no existia actuacion ilegal ni
arbitraria alguna, desde que el articulo 13 inciso 2° de la Ley de
Tarifas, facultaba a la Superintendencia a sefialar en las Bases cua-
les son los resultados a los que deberan llegar los respectivos
estudios de costos.

Y, en cuarto lugar, pues consider6 que no se habia lesionado dere-
cho de propiedad alguno de la recurrente, ya que de acuerdo a la
Ley de Tarifas y al Reglamento sobre Designacién y Funcionamiento
de la Comisién de Expertos, solo los “resultados” de los estudios
son discrepables, mas nunca los “parametros” en que tales resulta-
dos se fundan o sustentan.
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En
Co

III. EL FALLO

fallo breve, pero no por eso menos categérico ni contundente, la
rte de Apelaciones de Santiago acogi6 el recurso de proteccién

deducido por Aguas Cordillera S.A., y dejo sin efecto el N° 3 del
Cap. V de las Bases Preliminares dictadas por la Superintendencia

de

Servicios Sanitarios.

Las razones que llevaron al sentenciador a hacer lugar a la protec-
cion solicitada, fueron las siguientes:

50

Las Bases Preliminares son perfectamente impugnables. Hacién-
dose cargo de la peticion de inadmisibilidad formulada por la
recurrida, la Corte sostuvo que las Bases Preliminares —aun tra-
tandose de un “acto trdmite”- podian ser impugnadas mediante
un recurso de proteccion. Y ello, en opinién del sentenciador de
primer grado, pues la necesaria ligazén que existe entre dicho
acto y los demds actos que se deberan realizar en el marco del
procedimiento tarifario, permite concluir que la limitacion al de-
recho a discrepar contenida en las Bases afectard, en forma defi-
nitiva, la forma en que el procedimiento tarifario debe seguir
tramitdndose en lo sucesivo. O sea, la Corte consideré que las
Bases Preliminares eran una especie de acto definitivo para los
efectos de los demas actos que debian dictarse durante el curso
del procedimiento.

Asi razoné la Corte en los considerandos 4° y 5°: “Que la pre-
sentacion por parte de la autoridad de las Bases Preliminares
constituye el primer paso de una serie sucesiva que llevan a la
fijacion de las tarifas, donde cada uno de estos constituye un
antecedente para el que lo sigue, de manera que cada uno de
estos no puede mirarse en forma individual, sino necesariamente
dentro del conjunto. (...) El primer paso de estos esta constituido
por las Bases Preliminares, que si bien tienen la caracteristica de
poder ser motivo de observaciones que pueden o no ser acogidas
por la autoridad, por el hecho de limitarlo la autoridad en cuanto
a cuadles observaciones se pueden hacer, excluyendo otras, per-
mite al recurrente estimar que se esta afectando la manera como
este procedimiento debe llevarse a cabo, agregandose limitacio-
nes que no estan en la ley, por lo que cabe analizar por esta via
si ello conduce o no a la afectacion de una garantia constitucio-
nal de aquellas protegidas por este tipo de recurso. Es por lo



TRES LECCIONES ACERCA DE COMO SE DEBEN PROTEGER LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS...

anterior que este recurso es procedente y cabe rechazar la peti-
cion de inadmisibilidad del mismo” (sic).

La Superintendencia no tiene facultades para limitar el nimero
de resultados susceptibles de ser discrepados. En cuanto a la
ilegalidad de la actuacién de la autoridad recurrida, la Corte
coincidié con Aguas Cordillera S.A. y sefialé que la Superinten-
dencia no tenia facultades para limitar el nimero de resultados
que pueden ser discrepados para ante la Comisién de Expertos,
ni para impedir que el prestador discrepe, ademas, de los para-
metros en que tales resultados se fundan o sustentan.

Asi razoné la Corte en los considerandos 7°y 8°: “De lo anterior
—articulos 10 y 13 de la Ley de Tarifas— no cabe sino concluir que
es la Superintendencia de Servicios Sanitarios la que determina
ciertas bases para efectuar el estudio tarifario. Presentados los
estudios, el de la empresa y el de la autoridad, las discrepancias
surgen del mero contratos de ambos estudios. Lo antes expuesto
hace que no sea posible limitar las discrepancias, sea directa-
mente o como se ha hecho en este caso, por la via de asimilar
discrepancia con resultado, circunscribiéndolos solo a diez (sie-
te). Que a lo anterior cabe agregar que el articulo 10 de la ley
antes referida hace expresa referencia a la Comision de Expertos
que debe pronunciarse sobre cada uno de los parametros en que
exista discrepancia, de modo que no es posible al inicio de los
estudios tarifarios limitar la competencia de esta comision”.

La limitacion al derecho a discrepar afecta el derecho de propie-
dad. Por ultimo, la Corte sefial6 que la decision de la Superinten-
dencia de Servicios Sanitarios de limitar el nimero de resultados
que podian ser discrepados, afect6 el derecho de propiedad que
tiene Aguas Cordilleras S.A., en orden a que las tarifas que se le
fijen sean fruto del procedimiento regulado en la Ley, y que toda
divergencia que mantenga con la autoridad, sea resuelta por el
organismo auténomo y de cardcter técnico previsto en la misma,
que se denomina Comisién de Expertos.

Asi se senal6 en el considerando 9°: “Que la empresa recurrente
prestadora de servicios sanitarios tiene incorporado en su patrimo-
nio el derecho a que el proceso de fijacion de sus tarifas lo sea de
acuerdo con los parametros que la propia ley senala. Esta contem-
pla como dltima instancia el que sea una comision de expertos la
que dirima todo aquello que no fue posible solucionar directamente
entre las partes intervinientes en el proceso”.
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La sentencia de primer grado pronunciada por la Corte de Apelacio-
nes de Santiago fue apelada por la Superintendencia de Servicios
Sanitarios para ante la Corte Suprema.

En la segunda instancia, la autoridad recurrida hizo hincapié de
que no existia ilegalidad en su actuacién, desde que no existe un
derecho como el pretendido por el prestador, que lo faculte para
discrepar de todo y cualquier resultado o pardmetro contenido en
el estudio de costos que elabora la Superintendencia. A juicio de
la autoridad apelante, la normativa seria suficientemente clara en
cuanto a que solo puede discreparse de los “resultados” conteni-
dos en el estudio de costos de la Superintendencia, y no de los
“parametros” en que los mismos se fundan o sustentan. Asi lo
dispondria el articulo 3°, letra b), del Reglamento sobre Designa-
cién y Funcionamiento de la Comision de Expertos*, al definir
discrepancia o divergencia como “la falta de acuerdo de la empre-
sa sanitaria, en un proceso de fijacion de tarifas, con relacion a
uno o mas de los resultados del estudio tarifario practicado por la
SISS y que debera referirse exclusivamente a aquellos contenidos,
de forma expresa, en el estudio tarifario de la SISS o en el estudio
de igual cardcter del prestador”.

Sin embargo, la Tercera Sala de nuestro maximo tribunal —con voto
en contra del ministro sefor Galvez— resolvié confirmar la sentencia
de primer grado, con declaraciéon de que solo se deja sin efecto el
Capitulo V de las Bases Preliminares, en aquella parte en que se
limita el derecho del prestador sanitario a discrepar ante la Comi-
sion de Expertos de todos los pardmetros y/o resultados contenidos
en el estudio de costos que elabora la autoridad.

Lo que resulta particularmente interesante acerca de la sentencia de
segunda instancia, es que ella se aboca prolijamente al andlisis del
argumento esbozado por la Superintendencia, en cuanto a que el
Reglamento sobre Designacién y Funcionamiento de la Comision
de Expertos, la facultaria expresamente para definir los dnicos resul-
tados que son susceptibles de ser discrepados ante dicha Comision.
En otras palabras, la Corte Suprema se aboca a analizar si es posible
que la autoridad reguladora se “asile” en una norma reglamentaria
vigente, para justificar la limitacién de un derecho que se encuentra

4 Este reglamento se encuentra contenido en el D.S. N° 453/89 del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccién.
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consagrado en la Ley en términos mucho mas amplios. De hecho,
recuérdese que a diferencia del articulo 3, letra b), del referido
Reglamento, el articulo 10 de la Ley de Tarifas sefialaba que todo
parametro que se contiene en el estudio elaborado por la autoridad
puede ser discrepado para ante la Comision de Expertos, y no solo
los resultados que expresamente se contienen en el mismo.

Asi razon6 la Tercera Sala de la Corte Suprema, para fundar su
decision de confirmar la sentencia de primer grado:

“Que de la comparacion de la norma legal citada [articulo 10, inc. 6° de la
Ley de Tarifas], con lo dispuesto en el Reglamento, queda en claro que, de
acuerdo con aquella, la discrepancia entre ambos estudios puede suscitarse
respecto de los parametros que alli se contemplen, de modo que la limita-
cién que impone el Reglamento a la Comisién de Expertos en cuanto a que
las discrepancias solo quedan referidas a los resultados, de lo cual cierta-
mente se han inferido que dicha limitacién afecta al prestador, va mds alla
de lo dispuesto en la ley, toda vez que el cuerpo legal en examen faculto al
organo de la administracion solo a establecer los procedimientos y formali-
dades aplicables al trabajo de la Comisién, y no a limitar el derecho del
prestador a discrepar tinicamente de los resultados del estudio de la Super-
intendencia, con manifiesta transgresion a lo dispuesto en el citado articulo
10 inciso 6° del D.F.L. de que se trata, en el que se establece, como ya se
dijo que La Comisién de expertos debera pronunciarse sobre cada uno de
los pardmetros en que exista discrepancia”.

A la luz de lo expuesto, creemos —seglin hemos también anticipa-
do-, que el fallo de primer grado pronunciado por la Corte Apela-
ciones de Santiago y confirmado, luego, por la Corte Suprema, nos
ha dejado tres importantes lecciones acerca de cémo deben prote-
gerse los derechos de las personas frente a la Administracion.

Primero, que los particulares tienen derecho a impugnar los actos y
tramites que se dictan durante el curso de un procedimiento admi-
nistrativo, y que no se encuentran obligados a esperar la dictacién
del acto terminal o definitivo que le pone término para recién en ese
momento asumir la defensa de sus derechos.

Segundo, que de la ley arrancan derechos que ingresan directamen-
te al patrimonio de los particulares, que se hacen intangibles para la
Administracién, y cuyo respeto puede ser siempre reclamado ante
los tribunales de justicia.
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Y tercero, que la autoridad administrativa no puede excusarse de su
deber de tutelar los derechos que los particulares adquirieron en
virtud de la ley, ni aun invocando una norma reglamentaria que le
permita formalmente afectarlos.

IV. PRIMERA LECCION: LA PLENA IMPUGNABILIDAD DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y, EN PARTICULAR DE
LOS “ACTOS TRAMITE”.

La primera leccion que nos dejan los fallos que se analizan, es que
los particulares tienen pleno derecho a impugnar los actos adminis-
trativos que los afectan, aun cuando se trate de actos tramites que
se insertan en un procedimiento administrativo complejo.

Esta leccion no deja de ser importante, pues desmitifica un repetido
“dogma” de Derecho Administrativo, segin el cual solo los actos
definitivos que ponen término al procedimiento® son impugnables,
mientras que los de tramite no lo son. En efecto, no son pocos los
autores que en nuestro medio sefalan que “solamente puede im-
pugnarse el acto terminal”, ya que la impugnacién de la actividad
administrativa solo seria procedente frente a una “declaracion de
voluntad... definitiva y no de tramite”” .

A nuestro juicio, la Corte hizo bien en negar aplicacién a este
pseudo dogma, y en aceptar la plena impugnabilidad de los actos
tramites que se dictan en el curso de un procedimiento administrati-
vo, pues en un Estado de Derecho como el nuestro no debieran
existir razones para impedir que una persona que se sienta afectada
por un acto administrativo —sea de tramite o definitivo—, reclame en
contra de su contenido y obtenga de parte de un tribunal la debida
proteccion de sus derechos.

Los argumentos en que se apoya nuestra posicién, y que desde
luego subyacen al criterio del fallo que se analiza, son de orden
tanto constitucional como legal.

> En un interesante articulo, se comenta la impropiedad del lenguaje en que incurre la
Ley N° 19.880 al denominar acto terminal a aquel que pone fin al procedimiento. Al
respecto, vid: GABRIEL BOCKSANG HOLA, sCudl es el acto terminal del procedimiento
administrativo?, en Conferencias, Ley N° 19.880 sobre Procedimientos Administrati-
vos, Academia de Derecho de la Universidad Santo Tomds, 2003, pp. 15-32.

6 HuGO CALDERA DELGADO, Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Parlamento, 2001,
Tomo I, p. 153.

7 JUAN CRISTOBAL NUREZ VASQUEZ, Tratado de los Recursos Jurisdiccionales y Adminis-
trativos, Ed. La Ley, 1994, p. 168.
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Por una parte, la impugnabilidad de todo tipo de acto administrativo
emana de la propia Constitucién, que al consagrar a la juridicidad
como el principio basico de nuestro Estado de Derecho, sefiala que
todos los actos estatales deben ajustarse a la Constitucién y la ley, y
que cualquier acto que resulte contrario a dichas normas adolecera
de nulidad. En este sentido, los articulos 6° y 7° son suficientemente
categdricos en cuanto a qué actos tramite o definitivos deberan
siempre sujetarse a las reglas de la juridicidad. No existe en la Carta
Fundamental, pues, ninguna excepciéon que permita que los actos
tramite no cumplan con el principio de juridicidad. Se sefala, por
el contrario, que “todo” acto debe regirse por dicho principio; y
“todo acto” es eso... jtodo, y no solo los definitivos!

Asi entonces, como todo acto debe regirse por el principio de
juridicidad, todo acto tramite o definitivo que lo infrinja, puede
ser siempre impugnado por el particular afectado ante los tribuna-
les que establece la ley. Ello no es mds que expresion del derecho
a “vivir bajo el imperio de la ley”8 y del “derecho a la accién”
consagrado en el articulo 19 N° 3 de nuestra Ley Primera, que se
reconoce a toda persona para solicitar el resguardo de sus dere-
chos, aun a falta de ley que regule un procedimiento para recla-
mar dicha proteccion®.

Por otra parte, la plena impugnabilidad de los actos tramite también
se encuentra recogida en la Ley N° 18.575 sobre Bases Generales
de la Administracién del Estado. En efecto, y en armonia con lo
dispuesto en los articulos 6, 7 y 19 N° 3 de la Constitucién, el
articulo 10 de dicho cuerpo legal sefiala: “Los actos administrativos
seran impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se
podra siempre interponer el de reposicion ante el mismo érgano del
que hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el re-
curso jerarquico, ante el superior correspondiente, sin perjuicio de
las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.

Por dltimo, la impugnabilidad de todo acto administrativo —de tra-
mite o definitivo- ha sido reconocida por la Ley N° 19.880 sobre
Bases de los Procedimiento Administrativos, como un principio
esencial de ese tipo de procedimientos. Sefala el articulo 15 de

8 Vid. GUSTAVO FIAMMA OLIVARES, “Accién Constitucional de Nulidad y Legitimacion
Activa Objetiva”, en Gaceta Juridica N° 123, p. 7 y ss.

9 Cfr. ENRIQUE EVANS DE LA CUADRA, Los Derechos Constitucionales, Ed. Juridica de
Chile, 3° Edicién Actualizada, 2004, Tomo II, pp. 140-142.
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dicho cuerpo de leyes al consagrar, justamente, el principio de im-
pugnabilidad: “Todo acto administrativo es impugnable mediante
los recursos administrativos de reposicion y jerdrquico, regulados en
esta ley, sin perjuicio del recurso extraordinario de revision y de los
demads recursos que establezcan leyes especiales”.

Todas estas disposiciones constitucionales y legales conducen, a
nuestro juicio, a concluir que los actos tramite, al igual que los
actos terminales o definitivos son impugnables.

Con todo, en nuestro analisis no podemos dejar de mencionar que
junto con consagrar el principio de impugnabilidad, la Ley N°
19.880 introduce una norma que de seguro que se prestarda a equi-
vocos, y que de seguro dard pabulo a la Administracién para defen-
der la tesis de la inimpugnabilidad de los actos tramite. Dice el
inciso 2° de su articulo 15: “Sin embargo, los actos de mero tramite
son impugnables solo cuando determinen la imposibilidad de conti-
nuar un procedimiento o produzcan indefension”.

A la luz de lo anterior, la pregunta cae de cajon: ;constituye dicha
disposicion legal una limitacion al derecho a impugnar “todo” acto
administrativo, de tramite o definitivo?

Como cuestién previa, no podemos dejar de lamentarnos por la
decision del legislador de incluir una disposicién como la que se
comenta, maxime si ella es contraria al principio que por tantos
anos ha regido la materia, y que se encuentra consagrado en el
articulo 10 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases de la Admi-
nistracion del Estado, ya citado'©.

Sin embargo, la norma ahi estd, y mientras no sea declarada incons-
titucional, creemos que lo mas conveniente es buscarle una inter-
pretacion restrictiva, en proteccion de los derechos de las personas.

Lo primero que debemos preguntarnos es a qué tipo de impugna-
cion se refiere el articulo 15 de la Ley N° 19.880. ;Se estara refi-

10 la contrariedad del articulo 15 de la Ley N° 19.880 respecto del principio de
impugnabilidad consagrado en el articulo 10 de la Ley N° 18.575, es evidente. Pero
lo grave es que este ultimo cuerpo de leyes tiene el rango de ley orgdnica constitu-
cional, mientras que la Ley N° 19.880 es una simple ley comdin. ;Como puede ser
posible que una ley comin “derogue” una disposicién tan relevante que se encuen-
tra contenida en una ley orgdnica constitucional? Respecto de esta materia, y de las
consecuencias que de ella se derivan, vid. EDUARDO SOTO KLOSS, “La Ley N° 19.880
sobre Procedimientos Administrativos, ;’Aleluya’” o ‘Miserere’?”, en Conferencias
acerca de la Ley N° 19.800 sobre Procedimientos Administrativos, Academia de
Derecho de la Universidad Santo Tomas, 2003, pp. 94-95.
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riendo solamente a la impugnacion administrativa, o también a la
impugnacion judicial de los actos de mero trdmite?

La lectura del inciso 2° del articulo 15 sugiere que la limitacion es
aplicable respecto de todo tipo de impugnacion, ya que dicha norma
no distingue entre impugnacion judicial e impugnacién administrativa.
Sin embargo, esta lectura no deja de ser incorrecta, ya que prescinde
del contexto en que la norma se inserta. En efecto, no podemos olvidar
que el inciso 2° del articulo 15 es una excepcién a la regla general del
inciso 1° de dicho precepto, que dispone que “todo acto administrativo
es impugnable por el interesado mediante los recursos administrati-
vos...”. Resulta claro y notorio, entonces, que cuando en el inciso 2°
se habla de impugnacién y se hace excepcion a la regla del inciso 1°,
se estd haciendo referencia exclusivamente a la impugnacién adminis-
trativa, a través de los recursos que se consagran tanto en la Ley N°
19.880, como en otras leyes especiales. No hay ninguna limitacién,
pues, para impugnar los actos de mero tramite en sede judicial.

En segundo lugar, debemos preguntarnos lo siguiente: ;sera por una
mera casualidad que la ley empleé en el inciso 2° de su articulo 15,
la locucién acto de “mero tramite”?

Creemos que no. En el derecho comparado, los actos de mero tra-
mite son conceptualizados como aquellos que producen efectos
solo en cuanto a la forma en que el procedimiento debe tramitarse,
y nunca en cuanto al fondo de la cuestién materia del mismo'!.

Pero ocurre que durante el curso de un procedimiento, hay una
serie de otros actos tramite que no solo se limitan a dar curso
progresivo al mismo, sino que también resuelven cuestiones de fon-
do. Es el caso, por ejemplo, de las Bases del procedimiento de
fijacion tarifaria en materia sanitaria, en que se contemplan, ni mas
ni menos, que las “normas” conforme a las cuales se deberan elabo-
rar los estudios de costos.

Claramente, estos actos trdmite que se pronuncian acerca de cues-
tiones de fondo no son de “mero tramite”. ;Regira respecto de ellos,
entonces, la limitacion al derecho a impugnar que se contiene en el
articulo 15, inciso 2°, de la Ley N° 19.880?

1 Cfr. AGUSTIN GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Fundacion de Dere-
cho Administrativo, 5% Edicion, Tomo Ill, p. [I-15; quien sefiala: “... el acto interlocu-
torio o de mero tramite, a pesar de su denominacion, seria un acto productor de
efectos juridicos directos, aunque no en cuanto al fondo de la cuestion debatida,
sino en cuanto al tramite”.
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Aprovechémonos del texto y tenor literal de la ley: la limitacién se
aplica solo respecto de los actos de mero tramite, y no de los
demds actos interlocutorios que se pronuncian acerca de cuestio-
nes de fondo que atafen al procedimiento. Si la ley se refiere a los
actos de mero tramite, sera por algo... y si de ello podemos deri-
var una consecuencia en proteccién de los derechos de las perso-
nas, mejor todavia...

En suma, creemos que el articulo 15 inciso 2° de la Ley N° 19.880,
a pesar de lo infortunado, puede ser interpretado en forma restricti-
va, de modo que nunca constituya una excepcién al principio de
que todo acto administrativo puede ser impugnado judicialmente, y
que las limitaciones en él contenidas solo se aplican respecto de los
actos de “mero tramite”, y no respecto de los demds actos interlocu-
torios que se dictan durante el procedimiento, y que se pronuncian
respecto de cuestiones de fondo relacionadas con el mismo.

Asi lo entendi6, en los hechos, el fallo que se comenta... jvaya
leccién!!?.

V. SEGUNDA LECCION: EL DERECHO DE PROPIEDAD
TAMBIEN PUEDE EMANAR DE LA LEY

Otra leccion que nos dejan los fallos que se analizan, es que las
personas pueden adquirir directamente de la ley, derechos que en
cuanto cosas incorporales ingresan a su patrimonio, y que por estar
protegidos por la garantia de la propiedad del articulo 19 N° 24 de
la Carta Fundamental, se hacen intangibles para la Administracion.

En efecto, el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago reconocié
expresamente que las empresas sanitarias tienen “incorporado en su
patrimonio el derecho a que el proceso de fijacion de sus tarifas lo

12° Junto con el fallo que se comenta, existen otros pronunciamientos jurisprudenciales
que reconocen el derecho a impugnar los actos trdmite. Entre otros, vid, por ejem-
plo, la sentencia de fecha 29 de octubre de 2003, pronunciada por la Corte Supre-
ma, en que se fall6: “Que de lo anterior se desprende que el informe emitido por la
S.E.C. y que se ha comunicado a la reclamante mediante el oficio impugnado, viene
a constituir, desde la perspectiva de esta institucion, un acto o tramite de cardcter
terminal, esto es, que pone fin a su participacion en el proceso de fijacion tarifaria.
Por lo tanto, no resulta posible sostener la tesis de que no seria reclamable por no
tener la calidad de acto terminal, sino tan solo de actuacion intermedia. Es cierto
que se trata de un acto intermedio, pero inserto en un complejo procedimiento atin
mas general, correspondiente al ya dicho proceso completo de fijacion de tarifas”
[Considerando 13°].
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sea de acuerdo con los parametros que la propia ley senala”, asi
como el derecho a que “sea una comision de expertos la que dirima
de todo aquello que no fue posible solucionar directamente entre
las partes intervinientes en el proceso”'3. Por eso es que la Corte
concluyé que la actuacion de la Superintendencia no solo era ile-
gal, sino que también lesionaba el derecho de propiedad que la
recurrente tenfa sobre dichos bienes.

En nuestro parecer, lo resuelto en el caso que se analiza es impor-
tante por dos motivos.

Primero, porque desmitifica otro dogma que por anos y afios se ha
repetido en materia de Derecho Administrativo, segin el cual las
leyes de derecho plblico no generan derechos adquiridos en favor
de los particulares'15. Con el criterio sustentado por la Corte, en
cambio, es perfectamente posible que los particulares —en este caso,
las concesionarias de servicios sanitarios— invoquen frente a la Ad-
ministracién derechos que adquirieron directa e inmediatamente de
la ley, y cuya eficacia no se encuentra subordinada a la dictacién de
un acto administrativo que lo formalice.

Y en segundo lugar, porque el fallo reconoce que los particulares
tienen derecho a que la actividad econémica que desarrollan sea
regulada en los términos autorizados en la ley, y que no es licito
que por la via meramente administrativa se establezcan regulacio-
nes mas gravosas y estrictas que aquellas sefialadas por el legisla-
dor. En este caso, pues no era licito que la Superintendencia senala-
ra que solo se podian discrepar ante la Comision de Expertos, los
resultados que ella misma enumeraba en sus Bases, y no todos los
demds parametros y resultados que pudieren contenerse en los estu-
dios, y que el articulo 10 de la Ley de Tarifas autorizaba a someter
al conocimiento y decision de dicho organismo.

13 Considerando 9° de la sentencia de primera instancia.

4 Interesantes criticas acerca de este antiguo dogma pueden encontrarse en: IVAN
AROSTICA MALDONADO, “La intangibilidad a los actos administrativos favorables
como limite a la revocacion e invalidacién de oficio”, en Conferencias acerca de la
Ley N° 19.800 sobre Procedimientos Administrativos, Academia de Derecho de la
Universidad Santo Tomas, 2003, pp. 63-74.

15 Este dogma ha dado pie para que la doctrina civilista sostenga, entre otras cosas,
que las leyes de derecho publico o administrativas pueden producir efecto retroac-
tivo y afectar situaciones juridicas consolidadas antes de su entrada en vigencia.
Vid, por ejemplo, ARTURO ALESSANDRI, MANUEL SOMARRIVA y ANTONIO VODANOVIC,
Tratado de Derecho Civil. Parte General, Ed. Juridica de Chile, 1998, Tomo I, pp.
257-258.
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Lo novedoso es que en esta ocasion, la Corte no enfrenté el proble-
ma a la luz del articulo 19 N° 21, inciso 1°, de la Carta Fundamen-
tal —que le habria permitido concluir que el acto administrativo que
regulaba el ejercicio de la actividad econémica era inconstitucional
por sobrepasar los margenes regulatorios establecidos por el legisla-
dor'®—, sino que lo enfrent6 a la luz del derecho de propiedad del
articulo 19 N° 24.

Lo que el sentenciador entendid, entonces, es que mas alla del
derecho a desarrollar una actividad econémica “respetando las nor-
mas legales que la regulen”, existe un derecho de propiedad sobre
la regulaciéon misma, que impide a la autoridad administrativa im-
poner o establecer regulaciones diversas. jInteresante forma de en-
tender el problema, que con toda seguridad dara para los comenta-
rios de nuestros autores!

En sintesis, la segunda gran leccién que nos dejan las sentencias
que se analizan, es que de las leyes que regulan las relaciones entre
los particulares y la Administracién, si pueden emanar y generarse
derechos adquiridos para las personas, que la autoridad tiene siem-
pre el deber de tutelar y respetar.

VI. TERCERA LECCION: UN REGLAMENTO ILEGAL NO
EXIME A LA ADMINISTRACION DE SU DEBER DE
CUMPLIR CON LA LEY

No es poco comun que las actuaciones ilicitas de la Administracién
se funden o sustenten en actos reglamentarios igualmente ilegales.
Tampoco es extraiio que cuando se recurre de proteccién en contra
de este tipo de actos, la Administracion se defienda sefialando que
su proceder se ajusta a una norma reglamentaria vigente que no ha
sido impugnada; que el plazo para impugnarla por esa via se en-

16 De acuerdo a la doctrina mds autorizada, el acto administrativo que impone regula-
ciones al ejercicio de una actividad econémica en términos mas gravosos y estrictos
que los que sefiala la ley, es inconstitucional por vulnerar el articulo 19 N° 21 de la
Carta Fundamental. Vid, ARTURO FERMANDOIS VOHRINGER, Derecho Constitucional
Econémico, Ed. Universidad Catélica de Chile, 2* Edicién, 2006, p. 163; quien
sefiala: “Permitasenos entonces plantear una tesis impecable ante la Carta, pero
realista en el mundo real: la ejecucion administrativa de la ley reguladora podria
conllevar también cierto grado de regulacion, entendida como ‘ajusta a regla o
someter a reglamentacion’; pero la esencia de la ejecucion —que la separa de la
regulacién- consiste en que esta norma ejecutora no podrd jamds imponer parame-
tros, regulaciones, requisitos, formalidades u ordenaciones que sean mas exigentes,
gravosos o dificultosos que los que ha impuesto previamente la ley”.
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cuentra largamente vencido; y que, en cualquier caso, la norma
reglamentaria en que se funda el acto administrativo impugnado se
debe presumir valida, mientras no se dicte una sentencia en que se
establezca lo contrario.

Il/

El fallo de la Corte Suprema que se analiza es una “clase magistra
acerca de que estas tipicas excusas que invoca la Administracion,
no tienen asidero alguno, al menos en sede de proteccion.

En efecto, la sentencia de segunda instancia es clara y categérica
en sefalar que para los efectos de un recurso de proteccién, el
acto administrativo impugnado debe confrontarse directamente
con la ley —asi lo dice el articulo 20 de la Constitucién, al referirse
a actos “ilegales”-, con total prescindencia de si existen normas
reglamentarias en que la autoridad recurrida haya podido fundar
su decision'”.

En el caso que se analiza, recuérdese que si bien la Ley de Tarifas
senalaba que podian ser discrepados todos los resultados o pardme-
tros contenidos en el “estudio de costos” de la autoridad, el Regla-
mento sobre Funcionamiento de la Comisién de Expertos sefialaba
que solo podia discreparse de los resultados contenidos en el estu-
dio de costos elaborado por la Superintendencia. Y la autoridad,
valiéndose precisamente de esta norma reglamentaria, intento justi-
ficar su decisién de limitar en las Bases Preliminares del proceso, el
derecho del prestador sanitario a discrepar de todo y cualquier re-
sultado y/o parametro.

;Y qué resolvié la Corte? Nuestro mas alto tribunal resolvié que la
legalidad de las Bases debia juzgarse directamente en relacién con
la Ley de Tarifas, y no a la luz de una norma reglamentaria que era,
por lo demas, abiertamente ilegal y contraria a ella.

En nuestra opinion, este es un importante triunfo del Estado de
Derecho y, ademas, una importante victoria del recurso de protec-
cién, que lo afianza todavia mas como el mejor mecanismo exis-
tente para defender a los particulares de la actividad administrati-
va ilicita.

7" En el derecho comparado, la impugnacién que un particular hace de un acto admi-
nistrativo dictado en sujecién a un reglamento previo, se denomina “impugnacion
indirecta del acto reglamentario”. Vid, MARIO REJTMAN FARAH, Impugnacion Judicial
de la Actividad Administrativa, Ed. La Ley, Buenos Aires, p. 122 y ss.
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VI. REFLEXIONES FINALES

El fallo analizado nos ha dejado importantes lecciones acerca como
se deben proteger los derechos de las personas frente a la Adminis-
tracion: se ha admitido la impugnacion de los “actos tramite”; se ha
reconocido que los particulares pueden adquirir derechos directa e
inmediatamente de la ley, los que se hacen intangibles para la auto-
ridad administrativa; y se ha hecho hincapié de que la Administra-
cion no puede excusarse de su deber de tutelar los derechos que los
particulares adquirieron en virtud de la ley, ni aun invocando una
norma reglamentaria que le permita formalmente afectarlos.

Ojala que en los afos venideros, nuestros tribunales nos ensefien
nuevos mecanismos para fortalecer nuestro Estado de Derecho y
para asegurar el cumplimiento del deber primordial del Estado, que
no es otro que el de “estar al servicio de la persona humana”.
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RESUMEN EJECUTIVO

El comentario analiza los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida
sobre el proyecto de ley relativo a calidad de la construccion, que declaré la incons-
titucionalidad de las relativas a los revisores independientes, por delegarlas a un
reglamento. El mérito del fallo radica en la defensa de la reserva legal absoluta
acerca de materias que digan relacion con el debido proceso en los procedimientos
sancionatorios, lo que siempre es bienvenido. Por otro lado, el fallo presto la oportu-
nidad para que la Autoridad Administrativa derogara “acatando” el fallo del tribunal,
toda la regulacion reglamentaria de dichos revisores, dejandolos en una situacion de
incerteza juridica y sin base para realizar la actividad que les encomienda la ley. De
las situaciones ocurridas bajo este régimen de anomia —mientras se dictaba la ley
sobre revisores independientes que pretendia hacer cumplir lo fallado en la senten-
cia del Tribunal- se analiza la postura de nuestros tribunales ordinarios y la Contralo-
ria, que pusieron atajo a la discrecionalidad Administrativa. De este modo, vemos los
efectos directos e indirectos de la justicia constitucional en todo el ordenamiento
juridico, como una expresion de la Supremacia Constitucional, donde la defensa de
principios libertarios como la reserva legal y el debido proceso deben operar siempre
a favor del individuo, y no como un resquicio regulatorio de la Administracion.
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1. INTRODUCCION

Es cierto que el afo 2005 no fue abundante en fallos relevantes en
materia constitucional. La sentencia analizada constituye un testimo-
nio de que en definitiva, el hecho de que ciertas materias sean reser-
vadas al legislador, no solo responde a la distribuciéon formal, neutra
o antojadiza de facultades, sino que responde a una idea central
—pero a veces olvidada— en la democracia moderna: la separacién de
poderes. Su propésito principal, como sefiala Posner, es prevenir la
monopolizacion del poder coercitivo del Estado, que constituye una
forma de monopolio potencialmente mas costosa que cualquier otra’.

Uno de lo puntos mas singulares de la sentencia radica en que los
elementos de mayor interés son tanto exdgenos como enddégenos.
En efecto, por un lado su texto contiene doctrina que endulza los
requerimientos mds sofisticados de los exegetas del derecho. Por
otro, se concretan y precisan normas de enorme aplicacién practica
—con un mensaje directo— respecto de cémo la Constitucién es una
herramienta que gravita diariamente en la vida del ciudadano co-
mun. Y es que las sentencias judiciales no son islas. Esta idea, que
incluso a los mds versados juristas les cuesta clarificar, reconoce
que el denominado efecto relativo de las sentencias? es un principio
cada vez més... relativo, y para algunos autores como Alejandro
Romero simplemente, hemos tocado fondo®. En consecuencia, la
primera de las razones para analizar este fallo es precisamente los

! POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, Sixth Edition. Aspen Publishers,
2003. pp. 652-653. El analisis de Posner es eminentemente econémico, pero intima-
mente ligado a la proteccién de los derechos de la persona, en el cual “muchos de
los derechos protegidos en la Constitucion estdan relacionados con el propdsito anti
monopdlico de la separacion de poderes”.

2 En nuestro derecho este principio ha sido —histéricamente- de amplia aplicacién,
teniendo su fundamento en el Articulo 3° inc. Segundo del Cédigo Civil, al sehalar
que “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las cau-
sas en que actualmente se pronuncien”. Si bien se trata de la regla general, el propio
Cédigo de Bello contempla excepciones en los articulos 315 original (que versaba
sobre la sentencia que declara verdadera o falsa la legitimidad del hijo) y 1246
relativo a la declaracion judicial de heredero.

3 Para este autor, “Hemos tocado fondo con el problema del efecto relativo de la
sentencia, a proposito de entender el valor de entender la jurisprudencia. Qué mejor
caso que el de la pildora del dia después, se anula el primer farmaco elaborado en
base a un determinado producto quimico, se aprueba por la autoridad sanitaria,
antes que saliera este fallo, otro con el mismo componente quimico y resulta que
hoy dia se vende en las farmacias. El anterior se anulo diciendo que el efecto relativo
de la sentencia no le afecta al nuevo farmaco. Como no vamos a hacer crisis, a
proposito del efecto relativo de la sentencia, cuando resulta que al Tesorero General
de la Republica se le ha dicho en centenares de ocasiones que no constituye en acto
ajustado a la Constitucion retener el cheque fiscal. Se le ha dicho a Impuestos
Internos que el bloqueo tributario es inconstitucional, pero persisten en su actitud.
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efectos indirectos que produjo en el ejercicio de una actividad eco-
némica. Y no se refiere a efectos que podriamos catalogar de difu-
sos o cuestionables, sino a sentencias o dictdmenes concretos
—emanados de dérganos pulblicos— que hacen carne los argumentos y
decisiones tomadas por el Tribunal Constitucional. Lo anterior echa
por tierra a quienes piensan que muchas de estas decisiones solo se
desenvuelven en las altas esferas de las decisiones pudblicas.

En vista de lo anterior, resulta inevitable hacer el seguimiento a las
consecuencias juridicas y facticas que desencadend el presente fa-
[lo, llegando a materializar principios, enfoques e interpretaciones
mds alla del texto de la sentencia. En ese sentido nuestro comenta-
rio no se limitara al fallo del tribunal constitucional, sino que abor-
daremos las sentencias del Poder Judicial y contralor que fueron
decantaciones inmediatas de las consideraciones del fallo en co-
mento. Son estas consecuencias —directas e indirectas— las que per-
miten un andlisis con mayor perspectiva de como las sentencias
judiciales tienen, a la larga, un impacto en las politicas publicas y
en el quehacer ordinario de las personas.

En segundo lugar, existen fallos que constituyen hitos jurispruden-
ciales. Otros, se dedican a reafirman estos hitos o darles precision a
los primeros. En nuestro analisis —y sin que lo planteado anterior-
mente reste mérito al fallo comentado- las sentencia consolida mu-
chos de los principios e interpretaciones de fallo anteriores. En este
sentido su valor es verdaderamente jurisprudencial en cuanto solidi-
fica y consolida una doctrina, constituyendo un verdadero prece-
dente. De ahi la segunda relevancia del presente fallo como objeto
de estudio desde la vision de las politicas publicas.

2. EL FALLO

2.1 Aspectos preliminares sobre la LGUC

La ley general de urbanismo y construcciones (LGUC) es anterior a
la Constitucion de 1980 y nunca ha sido debatida enteramente en el

Tenemos un problema pendiente ain, me parece que incorporar este tipo de accio-
nes sin los debidos matices es como pasar de aprender las reglas elementales de la
aritmética al cdlculo avanzado. Hay que aprender las otras operaciones y dominar-
las.” ROMERO, Alejandro. Las Acciones de interés Colectivo y Difuso en la ley de
Proteccion al consumidor”, en Seminario “Nueva Ley de los Derecho del Consumi-
dor: Alcances y Efectos” Santiago. Agosto de 2004, disponible en www.lyd.com
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Congreso Nacional, puesto que nace formalmente como un decreto
cuya naturaleza real ha sido reconocida como fruto de una facultad
legislativa delegada. En otras palabras, la LGUC nunca ha sido so-
metida a un analisis integro de Constitucionalidad, respecto del
cual —sospechamos- no saldria bien parada*.

Todas las reformas presentadas hasta ahora han sido parciales,
salvo excepciones®. De ahi la necesidad de dictar un texto legal
acorde con el respeto que la Constitucién manifiesta frente al de-
recho de dominio y a la libertad de las personas para emprender,
como en su momento se pretendié con el Proyecto de Ley que
introducia la Planificacién territorial, retirado por el propio Ejecu-
tivo de su tramitacién legislativa. Este Gltimo, representaba una
oportunidad para un debate abierto en el Congreso Nacional, que
encuadrara la normativa dentro del marco juridico de la Constitu-
cion de 1980. Sin embargo, como se pudo apreciar del contenido
del proyecto, lo que se vino proponiendo era exceder ain mds
dicho marco constitucional, y remitir en exceso materias al ambito
reglamentario, en circunstancias que se trata de materias propias
de la potestad legislativa®.

4 Notable es esta drea es el esfuerzo de Patricio y Juan Eduardo Figueroa donde
detallan el marco constitucional en que debiera desenvolverse la ley que regule este
tipo de actividades. Sefialan estos autore su que “La aplicacion a nuestro Derecho
del “principio de Legalidad” en materia urbanistica hace especialmente necesario
hacer un breve recuento de las normas fundamentales de tipo constitucional, legal y
reglamentario del Derecho Urbanistico” (FIGUEROA V. Patricio y FIGUEROA V. Juan
Eduardo, Urbanismo y Construccion. Editorial LexisNexis. pp.16-17)

> Desde el 22 de mayo de 1990 hasta la fecha de publicacién de este articulo se han
presentado mas de 30 proyectos de ley que han pretendido, con distinta suerte,
modificar la Ley General de Urbanismo y Construcciones.

6 Las criticas no se hicieron esperar. La iniciativa era negativa y estatista. Centralizaba
absolutamente la planificacion, al punto de reducir casi a cero la autonomia munici-
pal; no mejora las falencias actuales de los planes reguladores ni aspectos como las
superposiciones de los comunales con los intercomunales, ademds, mantiene el
Iimite urbano y de extensién urbana, y las competencias y ambitos propias de cada
nivel de planificacién; agregaba trabas adicionales a las actuales hardn casi imposi-
ble que una comuna pueda regular su territorio, puesto que, desde el nivel central y
regional definirdn hasta el mds minimo detalle cada aspecto de la planificacién;
introduce un sinndmero de nuevas cargas que deberdn soportar los particulares, al
punto que probablemente terminard ahogando al sector privado. Por otra parte aho-
gaba a la actividad industrial y crea un sistema casi irracional de control ambiental.
Una ley que actualmente solo afecta a las construcciones, se transforma en otra que
regula todas las actividades econdémicas que tienen asiento en el territorio, sumado
a que se pasa de una planificacién urbana, a una planificacién de todo el territorio,
reforzando de paso, el control centralizado de la economia, en dichas actividades, a
través del Ministerio de Vivienda, apoyado por los érganos sectoriales, que, podrdn
transformar en normas imperativas los planes y programas de sus respectivos secto-
res, dado que, estos UGltimos se incorporan automaticamente al plan regional. Sin
perjuicio de lo anterior, el proyecto presentaba numerosas normas inconstituciona-
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2.2. Objeto del proyecto de ley sobre “Calidad de la Construceion”

De vuelta en nuestro andlisis, el Mensaje del Ejecutivo que “Modifi-

Ca

normas del decreto con fuerza de ley N° 458, de 1975, ley

general de urbanismo y construcciones, relativas a la calidad de la
construccion” (Boletin 3418-14) inicid su tramitacién en la Camara

de

Diputados el 13 de noviembre de 2003”.

El proyecto original contenia diversos objetivos. A saber:

En

Eximir al propietario primer vendedor de responsabilidad por fa-
[las en ampliaciones, transformaciones o adecuaciones de la pro-
piedad efectuadas con posterioridad a la fecha de la escritura de
compraventa, siempre que el propietario primer vendedor asi lo
pruebe;

Establecer nuevos plazos de prescripcién para el ejercicio de las
acciones civiles contra el propietario primer vendedor, por parte
del adquirente, segln la naturaleza del defecto alegado?;

Precisar que el juez de letras es el competente para conocer de
las acciones por defectos de la vivienda;

Establecer que la aplicacion de las multas por infraccién a la
normativa sobre construcciones, se hara proporcionalmente so-
bre el valor de aquella parte de la obra en la que se configura la
infraccion.

cuanto a los revisores independientes, el proyecto pretendia:

Eliminar la facultad de contratar un revisor independiente para el
caso de edificios de uso publico;

les ya que vulnera el principio de reserva legal, excede las atribuciones de la Potes-
tad Reglamentaria, afecta la Autonomia Municipal; restringe el ejercicio de los dere-
chos Constitucionales de Libre Ejercicio de Actividad Econémica, de no Discrimina-
cién Arbitraria de la Autoridad, de Igualdad en las Cargas Publicas y el Derecho de
Propiedad y la Garantia de no afectar los derechos en su esencia. (Instituto Libertad
y Desarrollo, Resefia Legislativa N° 680, de 30 de Julio de 2004). Sin mas, y habien-
do ingresado el 15 de junio de 2004, fue retirado el 7 de marzo de 2006.

El Proyecto contemplaba un Articulo tnico, que modifica los articulos 18, 19, 20,
166 bis, 116 bis By 114, de la ley general de urbanismo y construcciones.

Que son los siguientes: 10 afos desde la fecha de recepciéon municipal, si el defecto
impide utilizar la casa habitacion como tal; 3 afios desde la escritura de compraven-
ta, si el defecto radica en los elementos de las terminaciones (cubiertas, pisos,
pintura exterior, humedad, etc.); 1 afo desde la escritura de compraventa, si el
defecto se produce en las instalaciones o terminaciones, tales como pintura interior,
alfombras, y similares. 5 afios desde la recepcion municipal, si se trata de defectos
no comprendidos en los casos anteriores (estructura no soportante, tabiques, bases
de pavimentos, y otros).
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— Excluir de la competencia de los revisores independientes, las
materias propias de los directores de obras municipales (con re-
lacion a los edificios de uso publico) y:

— Suprimir la revision del director de obras municipales respecto
de los proyectos que cuenten con informe favorable del revisor
independiente o del arquitecto proyectista®.

Su tramitacién no estuvo ausente de incidentes. Todas las indicacio-
nes propuestas para eliminar las normas que posteriormente fueron
declaradas inconstitucionales, fueron rechazadas por las Comisio-
nes permanentes de la Camara y el Senado, en su gran mayoria, por
la unanimidad de sus integrantes'?.

El proyecto fue aprobado en tercer trdmite, en la Camara de Diputa-
dos el 17 de marzo de 2005, cuyo texto seria objeto de un requeri-
miento ante el Tribunal Constitucional'!, sentencia que es objeto de
nuestro comentario. Asi, con fecha 10 de marzo de 2005, doce
sefores senadores'? formularon un requerimiento con el objeto de
que se declare la inconstitucionalidad de ciertas disposiciones del
proyecto de ley que modifica el Decreto con Fuerza de Ley N° 458,
de 1975, Ley General de Urbanismo y Construcciones, por cuanto

Tratdndose de un proyecto referido a una sola vivienda, o a una o mds viviendas
progresivas o infraestructuras sanitarias, el informe antes mencionado podrd ser
emitido por el arquitecto proyectista bajo declaracién jurada (articulo 116 bis B),
vigente.

De ello dan cuenta los informes de comisiones, en especial, la votacién en particu-
lar realizada en la Comision de Vivienda y Urbanismo del Senado, con fecha 11 de
enero de 2005.

Algunos senadores, que no integraban la comision respectiva, ya habfan manifestado
su dudas sobre la constitucionalidad de ciertas normas del proyecto. El senador Bom-
bal dejé constancia de sus dudas constitucionales sobre la iniciativa ya que “el pre-
sente texto legal vulnera los objetivos antes descritos ya que afecta atribuciones de los
directores de obras municipales. Esta autoridad cuyo superior jerdrquico es el Seremi
de Vivienda, es un érgano propio de la organizacion municipal, por lo que tiene el
cardcter de Ley Orgdnica Constitucional”’. Otros reparos de constitucionalidad que
planteé el parlamentario fueron para los articulos que proponian los requisitos de
inscripcion, las causales de incompatibilidad, amonestacién y suspension del registro
de profesionales que participan en las obras, por incumplimiento de sus obligaciones,
lo que afectaria el ejercicio de una actividad econémica imponiendo condiciones
para su ejercicio”. (www.senado.cl, miércoles 8 de septiembre de 2004). Por estas
razones el legislador pidi6 revisar el quérum constitucional de aprobacién y remitir el
proyecto al Tribunal Constitucional para su control preventivo.

La némina de los senadores es la siguiente: sefiora Evelyn Matthei Fornet y sefiores
Carlos Bombal Otaegui, Carlos Cantero Ojeda, Marcos Cariola Barroilhet, Andrés
Chadwick Pifiera, Sergio Fernandez Fernandez, Antonio Horvath Kiss, Jorge Martinez
Busch, Jovino Novoa Vasquez, Baldo Prokurica Prokurica, Mario Rios Santander y
Sergio Romero Pizarro.
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consideraron que violan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica, entre ellas las de los articulos 6, 7, 63, 82 n° 1, 61, y 19,
numerales 3, 21 y 26, estos Gltimos en relacion con los articulos 32
n° 8y 60 de la misma.

Los requirentes plantearon al Tribunal dos inconstitucionalidades:
una de forma y otra de fondo. Respecto de la primera, impugnaron
las normas del proyecto que se refieren a las atribuciones de los
Directores de Obras Municipales, las cuales dicen relacion con la
principal funcién que ellos desempefian dentro de la administracién
comunal, esto es, la de otorgar permisos de construccién. A saber:

1. El ndmero 4, letra b), de su articulo Unico, que introduce un
nuevo inciso quinto al articulo 116 del DFL N° 458, de 1975.

2. El ndmero 6, de su articulo Unico, que deroga el articulo 116 bis
B) del DFL N° 458, de 1975.

3. El nimero 7, de su articulo Gnico, que sustituye el articulo 118
del DFL N° 458, de 1975.

4. El ndmero 8, letra b), de su articulo Gnico, que modifica el ar-
ticulo 144 del DFL N° 458, de 1975.

Todas ellas, ya sea por la via sustitutiva, supresiva o aditiva, abordan
materias que claramente son orgdnicas constitucionales y, por ende,
debieron ser sometidas a votacién con quérum superiores y dispo-
ner que el Tribunal Constitucional conociera de ellas de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 107, inciso quinto, de la Constitu-
cion Politica, en relacion con los articulos 3°, letra e), 24 y 140 de
la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades.

Junto con lo anterior, los requirentes hicieron hincapié en que resul-
ta irrelevante que dichas facultades consten en un cuerpo normativo
legal diverso al de la ley orgdnica constitucional respectiva, ya que
es la materia la que debe ser sometida a lo requisitos de quérum y
control antes mencionados, con total independencia del texto legal
que las contenga.

En relacién con la inconstitucionalidad de fondo, el precepto que se
impugna es el contenido en el nimero 5 del articulo dnico del
proyecto, en virtud del cual se reemplaza el articulo 116 bis del
DFL N° 458, de 1975. En él, se contempla una delegacién impropia
que el legislador hace en el reglamento, lo que vulnera los articulos
6°, 7° 19, N°. 3° 21°vy 26° y 63 de la Carta Fundamental. Su
inciso primero dispone que:

69



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

“... la Ordenanza General podrd determinar las edificaciones en que serd
obligatoria la contratacion de revisor independiente para los respectivos
permisos de edificacion o de recepcion definitiva”.

En este caso, las condiciones y requisitos de ejercicio de una activi-
dad econémica como la de revisor independiente se delegan impro-
piamente en el reglamento, el que podrd determinar cudndo la con-
tratacién de un revisor es obligatoria para la obtencién de los
respectivos permisos; lo que importa, al mismo tiempo, una carga
sobre el derecho de propiedad de las edificaciones que se veran
necesariamente sujetas a una contratacion que no se encuentra defi-
nida por la ley.

Lo mismo ocurre con la delegacién que se hace en el inciso segun-
do de la norma en analisis, en el cual se indica que el “contenido”
de los informes que deben emitir los revisores independientes lo
“determinara la Ordenanza General”. Agregan que reviste mayor
gravedad lo dispuesto en el inciso final de la disposicion antes
mencionada que sefala:

“El reglamento que se dicte para el registro a que se refiere el inciso
primero establecera los requisitos de inscripcion, las causales de inhabili-
dad, de incompatibilidad y de amonestacion, suspension y eliminacién del
registro por incumplimiento de sus obligaciones”.

De acuerdo con él, no es solo la actividad econémica que realizan
los revisores la que queda entregada al arbitrio del poder reglamen-
tario del Presidente de la Republica, sino que, ademds, el poder
sancionatorio en relacion con el ejercicio de la misma, lo que vul-
neraria lo establecido en el articulo 19, N° 3, de la Carta Funda-
mental. En esa légica, los requirentes argumentaron que las mate-
rias que se pretende que se regulen por el reglamento son de
naturaleza indelegables, pues afectan el ejercicio de una actividad
econémica, imponiendo condiciones o requisitos para desarrollarla,
lo que estd expresamente prohibido segin lo que disponen los arti-
culos 19, N°. 21y 26, y 61 de la Constitucion Politica.

Dado lo anterior, era de esperar que los argumentos de la contra-
parte se enfocaran a atacar estos presupuestos desde la perspectiva
de considerar qué ambito de la ley organica constitucional es el
de fijar o sefalar las competencias de que estan dotados los muni-
cipios, pero no el establecimiento de las condiciones, formas y
procedimientos para su ejercicio. Por otra parte, el Ejecutivo se
escud6é en la norma que permite aplicar las disposiciones sobre
construccion y urbanizacion, en la forma que determinen las leyes,
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sujetandose a las normas técnicas de caracter general que dicte el
ministerio respectivo'3.

El Ejecutivo expresé que las atribuciones de las Direcciones de Obras
Municipales en relacién con la aprobacion de los proyectos de obras
de urbanizacién y construccion y el otorgamiento de permisos de edifi-
cacion, no se ven alteradas en forma alguna por las disposiciones que
se objetan por parte de los requirentes. Los preceptos impugnados solo
se referirian, entre otros aspectos, al procedimiento a que debe sujetar-
se la concesién de autorizaciones y los plazos en que la autoridad ha
de pronunciarse, pero la funcién municipal de velar por la aplicacion
de las normas sobre urbanismo y construccién y las facultades especia-
les de los Directores de Obras al respecto permanecen incélumes.

En relacion con el nuevo articulo 116 bis del DFL N° 45 de 1975,
comprendido en el articulo Gnico, N° 5 del proyecto, sus disposicio-
nes abordarian todos los aspectos de la misma que son disciplina-
dos en atencién al interés plblico que se busca cautelar. En esa
[inea argumental, si la ley convoca al reglamento lo hace para regu-
lar la potestad registral, no la actividad del revisor'4.

En cuanto al fondo, el Ejecutivo planteé que las remisiones reglamen-
tarias que se contienen en la norma no afectan derechos fundamenta-
les. Lo anterior, en vista de que el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica no excluiria la actuacion de los poderes publi-
cos para su ordenacion a fin de resguardar el bien comdn. Por ello se
recurre a la férmula que esta regulacién seria de reserva legal relati-
va, donde por potestad reglamentaria se conforme al ar- ticulo 32 N°
8, de la Constitucion, encomienda al Presidente de la Republica ejer-
cer la potestad reglamentaria para la ejecucion de las leyes.

Por dltimo, el Ejecutivo termina sefalando que tampoco se vulnera-
rian los principios del derecho administrativo sancionador, ya que
seria la ley y no el reglamento la que contempla las sanciones como
también la causal que permite aplicarlas'>.

13 Articulos 3°, letra e), y 24, letras a) y g), de la Ley N° 18.695, Orgdanica Constitucio-
nal de Municipalidades.

4 Para lo anterior se basan en el hecho de que el Decreto Supremo N° 177, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1997, dictado en ejercicio de una facultad
idéntica a la impugnada no establece nada que exceda el marco antes mencionado
ni se refiere a la relacién del revisor con aquellos que contraten con él. Como se
veria posteriormente, el Tribunal rechazaria este argumento.

5 Notoria es la influencia en la postura del Ejecutivo de autores espanoles como el
profesor espafol Alejandro Nieto, al expresar que “la aplicacién de los principios
penales al derecho administrativo sancionador se justifica, por lo demas, por la nece-
sidad de garantizar los derechos fundamentales del ciudadano en un minimo suficien-
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3. LAS LECCIONES DE “REVISORES INDEPENDIENTES”

El fallo, al abordar el requerimiento y su contestacion, plantea tres
aspectos relevantes que resulta ineludible analizar: La determina-
cion anticipada de un criterio interpretativo; la cuestion de forma; y
el fondo del asunto.

3.1. Fijacion anticipada sobre el criterio de interpretaciéon o her-

menéutica constitucional

La ley debe interpretarse del modo mdas compatible, o que mas
conforma parezca, con la Carta Politica. Este principio no pre-
senta problemas tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial,
salvo en relacion a la interpretacion que el Tribunal Constitu-
cional hace respecto a los proyectos sometidos a su control.
Asi, el Tribunal puede interpretar de una manera determinada
los proyectos, distinta al sentido originario dado por el Poder
Legislativo'®.

Debido a lo anterior, el sentenciador anticipa cudles van a ser
sus criterios interpretativos. En esta logica, utiliza dos principios
que se articulan el uno al otro, al momento de realizar su exa-
men hermenéutico. El primero de ellos los denominaremos Prin-
cipio de flexibilidad limitada, en virtud del cual la aplicacién de
este criterio evita extender el contenido de las leyes orgdnicas
constitucionales mas alla de lo necesario y permitido por la Car-
ta, ya que el hacerlo privaria a nuestro sistema legal de una
equilibrada y conveniente flexibilidad, dado el alto quérum que
exige esta clase de leyes (LOC) para su aprobacién, modificacién
o derogacion'’. El segundo, se refiere al ya utilizado en innume-
rables fallos, denominado principio de interpretacién arménica,
que en esta ocasion lo hace bajo un criterio en que en cada caso
particular debe buscarse la interpretacion que mejor concilie una

te como para impedir una desigualdad de trato entre el procesado y el que es objeto
de un procedimiento administrativo”. (Parte expositita, fallo N°437 TC, parrafo final).

16 La doctrina nacional se manifiesta en sentido diversos. Para Zapata esto se denomi-
na sentencia interpretativa. En tanto, para Aldunate, estas sentencias interpretativas
exceden la competencia del TC, interviniendo en las facultades legislativas, ya que
si el TC a través de una sentencia declara inconstitucional una ley, porque el sentido
que este TC le atribuy6 es contrario a la Constitucién, implicaria que las sentencias
interpretativas imponen un tnico sentido posible a las leyes. Es decir, el efecto de la
sentencia interpretativa del TC es el mismo que produce una ley interpretativa,
efecto que por lo demas nuestro ordenamiento juridico no contempla.

17" Considerando segundo, Sentencia Rol N° 437, TC.
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estricta aplicacion del texto constitucional con una normativa
legal sistematica, coherente y ordenada, que facilite su compren-
sion y aplicacion's.

Con todo, no es posible —al menos en esta instancia— develar la
importancia (o la total irrelevancia) de tal declaracion, toda vez que
el Tribunal debiera explicar cémo es que aplicé estos principios en
cada una de sus decisiones, lo que hace de manera imperfecta. Asi,
en gran parte de sus andlisis no entrega razones de por qué senten-
ci6 en tal o cual sentido, lo que dificulta el comentario pormenori-
zado de sus decisiones. En el derecho comparado existen numero-
sos trabajos que denuncian este —aparentemente— comun defecto de
muchas sentencias emanadas de tribunales superiores de justicia'®.

Tampoco queremos decir con esto que dichos presupuesto interpre-
tativos sean vacios o carentes de sentido. Simplemente queremos
afirmar que de no mediar un aplicacion pragmatica de los mismos,
se deforman en definiciones neutras y muchas veces tautolégicas?®.

3.2. Inconstitucionalidad de Forma: presencia de un analisis
cualitativo

Los procedimientos rara vez son mirados como garantias. De ahi
la necesidad de reafirmar que ellos estan dirigidos —precisamen-
te— a dar un marco de seguridad juridica a los destinatarios de la
norma. Hay un imperativo de dotar al Cédigo Supremo de un
cardcter eminentemente operativo, de manera de sujetar la ac-
cién parlamentaria a un modus operandi establecido en la Cons-
titucion?'. Ya en el pasado, el Tribunal Constitucional ha resuelto
sobre su capacidad de resolver este tipo de asuntos, entre los
cuales destaca el denominado “Ministros Suplentes” donde se
declara la inconstitucionalidad de forma del proyecto de ley que
faculta a la Corte Suprema para designar ministros suplentes??, o

8 1d.

19 Vid. PETERSON, Andrea, The Taking Clause: In Search of Underlying Principles.
California Law Review. Vol. 77 (1988) p.1341.

20 ZAPATA L. Patricio. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Biblioteca Ameri-
cana. 2002. pp. 21-66.

21 Ya el Consejo de Estado tuvo especial consideracion en la conveniencia de dotar al
TC de facultades que permitan ejercer el control de la constitucionalidad de forma
que debe observarse en la tramitacién de las leyes. Actas del Consejo de Estado,
sesion 86 del 21 de agosto de 1979, pp. 89-99.

22 En dicho fallo el TC sentencié que “se ha cometido un vicio formal en la tramitacién
del proyecto sujeto a control de este tribunal, al no haberse oido en el segundo
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en “Centrales Sindicales”, donde el Tribunal Constitucional advir-
tié un vicio cometido por la Cadmara de Diputados?3. La sancion
en este caso, al igual que el fallo en comento, es implacable:
nulidad de los articulos respectivos.

El andlisis de contenido —pero que en definitiva resulta un criterio
fundante— de un aspecto formal se centra en que el Tribunal vislum-
bra que las funciones y atribuciones sustantivas del Director de
Obras Municipales son cuestiones reguladas por una L.O.C., que
precisamente tiene este rango por mandato del Articulo 118 de la
Carta Fundamental. En este analisis, solo acoge el requerimiento en
lo relativo a la norma que pretende modificar el articulo 116 bis de
la LGUC, en cuanto este contiene atribuciones que son propias del
Director de Obras Municipales y que por lo tanto debieran ser ma-
teria de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades o al
menos debieran ser aprobadas con el quérum correspondientes,
esto es, 4/7 de los diputados y senadores en ejercié.

Sin ser completamente novedosa, hay que rescatar la interpretacion
realista del Tribunal Constitucional al sentenciar que “no solo son
de rango orgdnico constitucional aquellas normas que expresamente
la Carta dispone que lo sean, sino también las que constituyen su
complemento necesario o indispensable, como ocurre en este caso
con algunas de las contenidas en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, que abordan potestades y atribuciones de los Di-
rectores de Obras Municipales”*. Con todo, el mismo criterio es
utilizado para rechazar la inconstitucionalidad de normas adyacen-
tes de similar contenido, pero que de conformidad al razonamiento
del Tribunal, dejan inc6lume —sin modificar en su esencia— las fa-
cultades concedidas en la LOC de Municipalidades, y que por no
modificar su contenido (sino solo especificarlo) dichas normas no
deben ser aprobadas con un quérum especial de 4/7. Lamentable-
mente no existe un pronunciamiento en el fallo acerca de cudl es el
criterio para determinar cuando una facultad es modificada en su
esencia y cuando es solo complementada o especificada.

tramite constitucional la opinién de la Excma. Corte Suprema sobre el texto de ley
aprobado pro el Senado”. (Rol 132, de 9 de septiembre de 1991).

23 Rol N°118, 30 de enero de 1991.

24 Considerando Sexto, Rol N° 437.
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3.3. Resolviendo el fondo del asunto. Reserva Legal?>®> y Debido
Proceso:

Los requirentes centraron su argumentacién en un articulo del proyec-
to, en cuya virtud los revisores independientes son regulados en su
actividad. Lo que el Tribunal realiza entonces —utilizando el segundo
de los criterios expresados— es analizar por separado estas materias.

El fallo acogid, parcialmente, el requerimiento interpuesto. Tal como
sefialdbamos anteriormente, los requirentes, con la intencién hacer
prevalecer la supremacia constitucional, impugnaron que dicha activi-
dad de los revisores independientes fuese regulada por un reglamento.

La sentencia declaré inconstitucional la norma contenida en el inciso
final del 116 bis del proyecto que modificaba la LGUC, por remitir a un
reglamento una materia propia de ley. El fundamento central para decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma fue que mediante el empalme
que hizo el Tribunal con el debido proceso®®. En efecto, dicho inciso
pretendia que el reglamento que se dictare para el registro de revisores
independientes estableciere los requisitos de inscripcion, causales de
inhabilidad, de incompatibilidad y de amonestacion, suspension y elimi-
nacion del registro por incumplimiento de sus obligaciones.

El fundamento de la decision yace en el numeral 3 del Articulo 19 de
la Constitucién Politica, fibra esencial del Debido Proceso en virtud de
la cual no pueden regularse a través de un reglamento materias sustan-
tivas tales como las que senalaba el inciso declarado inconstitucional.
El fallo dispuso que el proyecto omitia toda norma regulatoria del
proceso y del procedimiento a través del cual pueden ser impuestas
aquellas sanciones e incluso el 6rgano administrativo competente para
establecer los hechos que configuran la infraccién y permiten aplicar
una sancién, aun cuando esta sea administrativa y no penal?’.

25 Por reserva legal entenderemos el conjunto de materias que de manera exclusiva la
Constitucion entrega al ambito del legislador, excluyendo de su dmbito a otros
poderes del Estado. Su propdsito inicial (en el derecho francés) es dual: Por un lado,
garantiza la proteccién de los derechos de las personas, y garantiza un dmbito de
operacién al Poder Legislativo.

26 Excederia al propésito de este articulo profundizar en la relacién existente entre reserva
legal, derecho de propiedad y actividad econémica, y debido proceso. El Due Process of
law y su vinculacién con otros derechos —mds alla del ambito puramente procesal- se
remonta en el derecho comparado desde Chicago, Burlington v. Quincey Railroad Co. en
1897. Ultima expresién de esta modalidad estd en el controvertido Kelo v. City of New
London (2005). KMIEC, Douglas. The Heritage Guide to the Constitution. 2005. P. 344.

27 Entramos aqui al viejo conflicto ley-reglamento. A la luz de los fallos del Tribunal
constitucional, la dimensién de este conflicto se da en 3 dreas: ambito de la ley/
ambito del reglamento; en ver si las normas administrativas pueden o no regular; y
en el control del reglamento.
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El Tribunal Constitucional, consideré entonces que el ius puniendi
tanto jurisdiccional como el que emana del Poder Ejecutivo debe
ser materia de Ley, y no puede delegarse a un reglamento, lo cual
demuestra su afan de proteccion a los grupos intermedios, en este
caso los revisores independientes. Se reafirma aqui una vez mds, la
reserva legal absoluta en materia de Debido Proceso?8.

Es asi, como en el numeral vigésimo tercero de la sentencia dicta-
mina lo siguiente:

“Que, del enunciado efectuado en el considerando precedente se sigue,
como conclusion ineludible, que el precepto impugnado es una remision,
aspectos medulares, a la potestad reglamentaria de ejecucion de la Ley y
subordinada a lo que tal ley haya normado, con antelacion y en términos
sustantiva y procesalmente suficientes. Efectivamente, las omisiones norma-
tivas que evidencia ese precepto en formacion impiden que pueda conside-
rarse cumplido el cimulo de exigencias previstas en el articulo 19 N° 3 de
la Constitucién. Consiguientemente, el Tribunal debe declarar que tal dis-
posicion del proyecto infringe el fondo del precepto constitucional senala-
do, reproche de inconstitucionalidad material que asi sera decidido en la
parte resolutiva de esta sentencia”.

Por ende, el inciso final del articulo 116 Bis, del proyecto de ley, se
declaré inconstitucional, dado que a través de ese articulo se dele-
gaba al reglamento la potestad punitiva del Estado. Dicho articulo
establecia especificamente lo siguiente:

“El reglamento que se dicte para el registro a que se refiere el inciso
primero establecera los requisitos de inscripcion, las causales de inhabili-
dad, de incompatibilidad y de amonestacion, suspension y eliminacién del
registro por incumplimiento de sus obligaciones”.

Paralelamente, aun cuando habian sido impugnados, el Tribunal
Constitucional declar6 constitucionales los incisos primero y segun-
do del mencionado articulo 116 Bis, que delega a la Ordenanza

28 La jurisprudencia del tribunal en esta materia estd algo fragmentada. La posicion
sobre reserva legal absoluta predominé entre 1990 y 1996 con “Publicidad Camine-
ra” Iy Il; y con “Playas: en tanto la segunda posicién desde 1997 hasta mediados de
la década presente referida a una reserva legal relativa, tiene su expresién en “D.S.
del MINVU” y “Ley de Presupuesto”. Vemos por tanto en este fallo un reenfoque
garantista de la reserva legal. La reserva legal absoluta interpreta que nuestra Consti-
tucién le exige una regulaciéon mas exhaustiva a la ley, de modo que el espacio no
lo llene el reglamento. La reserva legal relativa en cambio interpreta que en nuestra
Constitucion la ley solo debe abordar las materias que la Constituciéon expresamente
le encargo abordar, entregdndole al reglamento cierto dmbito de regulacién. Vid.
CARMONA S., Carlos. “La relacion ley-reglamento en la jurisprudencia del TC”.
Revista de Derecho Publico. 2000.
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General, la obligatoriedad de contratar a dichos revisores y el for-
mato del informe favorable, respectivamente, pero en el entendido
que no disminuia la competencia de los Revisores Independientes,
tal como lo declara el considerando Décimo del fallo 437.

Asi, y para dar cabal cumplimiento del fallo del Tribunal Constitu-
cional, al declarar la inconstitucionalidad, eliminé el aludido inciso
final, del articulo 116 Bis, del texto definitivo que se promulgé
como Ley 20.016. Con esta actuacion, en donde el Ejecutivo acaté
el fallo del Tribunal Constitucional, debieron agotarse los efectos
del fallo, puesto que este, solo se pronuncié respecto del proyecto
de ley que se promulgé como Ley 20.016, en los términos que
aludia la sentencia. De este modo, y conforme a lo dispuesto en el
articulo 116 bis vigente de la LGUC, a los revisores independientes
les corresponde verificar que los proyectos de edificacién de obras
cumplan con las disposiciones legales y reglamentarias, debiendo
emitir los informes que se requieran para tal efecto?.

Pero es en este punto donde es posible ver cémo los fallos de
nuestro Tribunal Constitucional tienen permeabilidad a todo el siste-
ma juridico, y como veremos, ubica al Tribunal como una fuente
superior e inserto dentro del andamiaje judicial. Son casos como
estos donde la “constitucionalizacion del derecho” desborda el dm-
bito legislativo y se inserta en el corazén de las decisiones de los
tribunales ordinarios como un referente y una guia3°.

Sin embargo, el efecto extensivo de un fallo no puede llevarse a
lugares donde el Tribunal no ha querido, pudiendo constituirse en
una verdadera ultrapetita extra sentencia, menos si dicho efecto es

29 Con todo, estos revisores independientes quedan liberados de verificar el cdlculo de
estructuras, que es de exclusiva responsabilidad de sus proyectistas. Junto con lo
anterior, y de conformidad a lo dispuesto en la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, los revisores independientes son subsidiariamente responsables con
los proyectistas. Para la doctrina, lo anterior significa que son responsables conjun-
tamente con los proyectistas, aunque, subsidiariamente en relacién con el propieta-
rio primer vendedor. FIGUEROA Y FIGUEROA, ob. cit. Pp. 266-267; también CO-
RRAL, Hernan, Responsabilidad Civil Extracontractual en la Construccion, RDJ, Tomo
XLI N° 3,1996 p. 37; La doctrina contraria, es decir que la responsabilidad subsi-
diaria del revisor independiente es respecto a los proyectistas y no al propietario
primer vendedor, es sostenida por Sergio Urrejola en URREJOLA SM, Sergio, La
responsabilidad profesional de los agentes de la construccion., Ed. Lexis Nexis,
2004, p. 98.

30 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén, Aspectos de la Constitucionalizacion del Derecho Civil
Chileno, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCIII, N° 3, pdginas 107-
137. También GUzZMAN BRITO, Alejandro. El Derecho Privado Constitucional de Chi-
le, Valparaiso, Editorial Universitaria, 2001.
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[levado a cabo por la Administracién. Es ahi donde los tribunales
ordinarios juegan un rol garantistico al delimitar los efectos preci-
sos de una decision del Tribunal Constitucional cuando la Admi-
nistracion haga una aplicacién discrecional mas alld de las deci-
siones de una sentencia de la justicia constitucional, como
veremos a continuacion.

4. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL: MAS ALLA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

4.1 La desvinculacion, revinculacion y sobrevinculacion unilateral
de la doctrina constitucional por parte de la Administracion

Como consecuencia de este fallo, con fecha 27 de mayo de 2005
fue publicada la Ley 20.016 sin la norma del inciso final del articu-
lo 116 Bis que regulaba el Registro de Revisores Independiente en
razén de haber sido declarada inconstitucional. A partir esta fecha
en que la ley entra en vigencia, su texto quedo fijado, y por efecto
tacito hubieran quedado derogadas todas las normas inferiores y
anteriores que hubieran resultado incompatibles. Pero en este senti-
do, el principal afectado por dicha sentencia fue el Ministerio de
Vivienda y Urbanismo (MINVU).

Con esa misma fecha, el MINVU derogé el D.S N° 177 del afio
1996 que regulaba el Registro Nacional de Revisores Independien-
tes de Obras de Construccién, por estimar el Ministerio que dicho
Decreto adolecia de similares vicios de inconstitucionalidad que el
precepto legal objetado por el Tribunal Constitucional. Si se quisiera
hacer una asimilacion doctrinaria del fallo del Tribunal Constitucio-
nal por parte del MINVU solo tendria que haber derogado las partes
del reglamento de Urbanismo y Construcciones que establecian las
causales de amonestacion, suspension y eliminacion del registro, y
que por lo tanto contradicen al fallo tantas veces citado. Esto se
hubiese llevado a cabo derogando parcialmente el Reglamento de
Revisores Independientes, es decir eliminando los titulos VI 'y VII del
referido cuerpo reglamentario, y no todo el Decreto?'.

31 Esta opinién es compartida por la Cdmara Chilena de la Construccién. “A nuestro
juicio, solo debic haber derogado aquellas disposiciones del Reglamento que esta-
blecian las causales (...), dejando las demds”. Informe Juridico De La Construccion.
N° 11. Noviembre 2005. p. 2.

78



“REVISORES INDEPENDIENTES”: RESERVA LEGAL Y EL EFECTO EXTENSIVO DE LAS SENTENCIAS ...

Si bien el fallo no tiene directa relacién con el D.S.177 del afio
1996, si el MINVU (ya no en el cumplimiento de un fallo del Tribu-
nal Constitucional, puesto que el fallo estd referido a una ley, y no
por un acto del Ejecutivo) deseare incorporar la doctrina del fallo,
en sus reglamentos que se refieren a los Registros, debiera haberlo
hecho para todos los registros, sin que importara una discriminacién
arbitraria en contra de los Revisores Independientes. Lo anterior
implica que también debiera haberlo hecho respecto al registro de
los revisores de calculo estructural y a los registro de consultores
del MINVU.

Sin perjuicio de esta omision, que argumentando el principio relati-
vo de la sentencia podria haberse justificado, el MINVU quiso ir
mas alld en su osadia normativa. Con fecha 6 de mayo de 2005 (en
fecha posterior al fallo) se publicé en el Diario Oficial otro Decreto
del MINVU, mediante el cual se modificé el reglamento de los
consultores del MINVU, modificindolo, mas no eliminado las san-
ciones y otros requisitos, a los inscritos en ellos. Ello demuestra que
no solo se dej6 de aplicar la doctrina del fallo del Tribunal Constitu-
cional, sino que pretendia establecer —en un decreto— el criterio
opuesto a las del Tribunal.

Si bien aplicar la doctrina del fallo del Tribunal Constitucional no
significa “derogar” un registro (pues nada de eso dice el fallo, ni
menos aun, respecto de un registro establecido directamente en la
ley, como es el caso de los revisores independientes) el MINVU
carece de atribuciones para derogar dicho registro, en vista del
principio que rige a los érganos del Estado establecido con claridad
meridiana en el Articulo 7° de nuestra Carta Fundamental. Mientras
no se dicte una ley en tal sentido, la actividad de los revisores
independientes no esta regulada administrativamente a nivel regla-
mentario, sino que solo se regulan por la Ley General de Urbanismo
y Construcciones3?.

Ahora, ello no quiere decir que “no existan” los revisores indepen-
dientes, puesto que su existencia fue establecida por la ley, cuyo
texto estd plenamente vigente desde la promulgacion de la Ley
19.472, del ano 1996, y reforzada con la Ley 20.016 que entr6 en
vigencia el 27 de mayo de 2005, la cual vuelve a reconocer la
institucionalidad de los revisores independientes, ampliando sus

32 Vid. FERMANDOIS, Arturo.”El Cumplimiento de las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional”, en el libro “Reformas Constitucionales” LexisNexis, 2005.
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funciones. Enmarcado en dicho ambito juridico, cientos de arqui-
tectos se inscribieron en el mencionado registro y a los que cum-
plian los multiples requisitos de inscripcién, se les otorgé un dere-
cho adquirido, mediante resoluciones del propio MINVU, que
“otorgaba la inscripcion”, la cual dura seis afos renovables.

Resulta imprescindible destacar que aun derogando la regulacién
completa del Registro, como lo hizo el D.S. 85 (MINVU) del afo
2005, al derogar todo el D.S. 177, ello no es sinénimo de haber
“derogado” el Registro mismo —y menos aln a los revisores inde-
pendientes—, puesto que no puede derogar lo que ha sido creado
por ley, como tampoco puede desconocer en los hechos el derecho
de propiedad de los revisores independientes.

Por un lado, todos los revisores independientes tienen un derecho
adquirido, de naturaleza colectiva, incorporado a su patrimonio, y
protegido constitucionalmente desde que la Ley General de Urba-
nismo y Construcciones crea su existencia. Y por otro, también tie-
nen un derecho adquirido, a titulo individual, desde que se inscri-
ben en el mencionado Registro Nacional, justamente para ejercer la
tarea legal que les ha encomendado el legislador, la que se acredita
con un “Certificado de Vigencia”, que dura al menos 6 afios, reno-
vables. Durante todo ese periodo tienen un derecho incorporado a
su patrimonio, que fue otorgado vdlidamente al amparo de la legis-
lacién vigente, a saber, el articulo 116 bis, inciso primero, de la Ley
General del ramo, incorporado por la Ley 19.472, del afho 1996, y
ratificado por la Ley 20.016 del ano 2005, y que no puede ser
desconocido por autoridad administrativa, ni incluso por una ley
posterior, a no ser que se les expropie su derecho, en virtud del
articulo 19 N° 24 inciso tercero33.

Asimismo, el hecho que las Seremi de Vivienda y Urbanismo se
negaren a certificar la vigencia de las inscripciones en el Registro
constituiria una ilegalidad, puesto que la propia normativa contem-
plada en la Ordenanza General del ramo, exige tal certificacién
para lograr el normal funcionamiento de la actividad de los reviso-
res independientes.

33 De haber sido asi nos encontrarfamos frente a un nuevo caso de Expropiacion
Regulatoria. Ver FERMANDOIS V., Arturo. Inaplicabilidad de Ley de Monumentos
Nacionales. Sentencias Destacadas 2004. Instituto Libertad y Desarrollo. 2004 pp.
19-53; y DELAVEAU S., Rodrigo. La Expropiacion Regulatoria en el Derecho Norte-
americano. Revista Chilena de Derecho. Vol. 33. N° 1. Enero-abril 2006.
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A mayor abundamiento, la institucionalidad de los revisores inde-
pendientes no solo esta consagrada en la Ley: es un derecho adqui-
rido por cada uno de los revisores inscritos, sino que ademas es un
requisito imperativo para la aprobacién de proyectos de construc-
cion de edificios de uso puablico. Dicha institucionalidad ademas
estd consagrada en miltiples disposiciones de la Ordenanza Gene-
ral de Urbanismo y Construcciones?#. Entre estas disposiciones re-
glamentarias estd la obligatoriedad de contratar revisores indepen-
dientes para el caso de los edificios de uso publico, como también
la prohibicién a los Directores de Obras de rechazar un expediente
informado por revisor independiente, como asimismo, la rebaja del
30% de los derechos municipales cuando se acompafa informe de
revisor independiente, etc.

Ello ilustra la plena existencia de la institucionalidad de los reviso-
res independientes. En conclusién, aun derogando la regulacion
completa del Registro, como lo hizo el D.S. 85 (MINVU) del aho
2005, al derogar todo el D.S. 177 (MINVU) del afo 2005, ello no es
sinébnimo de haber “derogado” el Registro mismo, puesto que no
puede derogar lo que ha sido creado por ley, como tampoco puede
desconocer en los hechos, el derecho de propiedad de los revisores
independientes. Es por esto que es posible afirmar que el Registro
de Revisores Independientes siguié plenamente vigente y no existe
una relacién juridica-causal légica entre la derogacién del DS 177
de 1997, y sus posteriores consecuencias, como la negativa a otor-
gar certificados de vigencia a los revisores independientes legitima-
mente inscritos y el fallo del Tribunal Constitucional N° 437.

4.2 Asimilacién de la sentencia y salida legal

Para efectos de subsanar el vacio producido como consecuencia de
la derogacion del Decreto Supremo N°177, con fecha 30 de agosto
de 2005 (y en un claro reconocimiento al problema juridico expli-
cado en el acapite anterior) el Ejecutivo envié al Parlamento un
proyecto de Ley que regula el Registro Nacional de Revisores Inde-
pendientes de Obras de Edificacion el cual, fundamentalmente, ele-
va a rango legal las normas que se encontraban previstas a nivel
reglamentario (Boletin 3964-14).

34 Como lo son, por ejemplo, los articulos 1.1.2, 1.2.1, 1.2.5, 1.4.7, 2.6.18, 3.1.8, 5.1.5,
5.1.6,5.1.7,5.1.14, 5.1.17, 5.2.3, 5.2.5, entre otros de dicho cuerpo normativo.
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El proyecto de ley contemplaba, para efectos de aplicar las sancio-
nes anteriormente revisadas, una serie de disposiciones que regulan
el procedimiento sancionatorio, asi como el 6rgano competente
para establecer los hechos que configuran una infraccién y la san-
cién correspondiente3>.

De este modo, se cumple en forma y fondo con la exigencia obser-
vada por el Tribunal Constitucional en el sentido que la ley que
regule el Registro de Revisores Independientes debe, ademas con-
templar el procedimiento a través del cual pueden ser impuestas las
correspondientes sanciones y el érgano administrativo competente
para conocer de estas infracciones y para aplicar las sanciones3®. El
proyecto se convirtié en la Ley 20.071 publicada en el Diario Ofi-
cial el 22 de noviembre de 2005.

4.3. La reafirmacion judicial y contralora de la doctrina del
Tribunal Constitucional

En los parrafos anteriores se analizaron cémo los efectos de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional han ido permeando en la potestad
reglamentaria —con ciertos desvarios— y luego en la legislacién. Vere-
mos a continuacién con este “contagio por capilaridad” llega a nues-
tros tribunales de justicia y a la Contraloria General de la Republica.

Los analisis sostenidos en el acdpite anterior tuvieron un fuerte res-
paldo en diversas sentencias de nuestro tribunales ordinarios y por
parte del poder contralor que “aterrizaron la doctrina fijada por el
Tribunal Constitucional en diversas sentencias y dictamenes. De
este modo el fallo constituyé un verdadero precedente que no solo
oriento el criterio de tribunales inferiores, sino que particularizé sus
alcances reafirmo la supremacia constitucional.

4.3.1 Corte de Apelaciones de Santiago. “Consultorias Generales
S.A, con I. Municipalidad de Las Condes”

Por sentencia de fecha 19 de octubre de 200137, la Corte de Apela-
ciones de Santiago cogié un recurso de proteccién presentado por

35 El érgano competente es la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda, y una Comi-
sion de Apelaciones del Registro de integracién mixta.

36 CAMARA CHILENA DE LA CONSTRUCCION, ob. cit. P. 6.

37 Rol N° 4288/2005.
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un grupo de revisores independientes, en contra de la directora de
obras de la I. Municipalidad de Las Condes.

Los recurrentes presentaron el recurso en razén de que la Direccion
negd la recepcion de una Solicitud de Aprobacién de Anteproyectos
de Obras del Anteproyecto denominado “Centro Comercial Paseo
Los Dominicos” expresando que se debia extraer previamente el
Informe favorable, por haberlo asi dispuesto verbalmente la recurri-
da y la Jefa de Edificacion. Igual rechazo se produjo en la oficina de
la Direccion de Obras, infringiendo su garantia constitucional del
derecho a desarrollar una actividad econdmica, de la libertad de
trabajo y del derecho de propiedad, establecidos respectivamente
en los numerales 21, 16 y 24 del articulo 19 de la Constitucion
Politica del Estado?8.

Los recurrentes alegaron que se perturbaba el ejercicio legitimo de
la libertad de trabajo, desde el momento que se desconoce el des-
empefo profesional de los arquitectos revisores independientes; el
derecho a desarrollar una actividad econémica de conformidad a la
ley, respecto de la sociedad constituida para el desarrollo de dicha
actividad; y el derecho de propiedad, toda vez que se ha desconoci-
do por la autoridad municipal la calidad de revisores independien-
tes de los comparecientes que los habilita para asesorar a las em-
presas constructoras en sus proyectos inmobiliarios emitiendo
informes favorables segin lo dispone el articulo 116 Bis de la Ley
General de Urbanismo y Construccion.

Por su parte la Municipalidad alegé que su actuar no es ilegal ni
arbitrario ya que decidié no recibir el informe de un revisor inde-

38 Senalan los recurrentes que el 2 de junio de 2005, ante su peticion de ingresar una
Solicitud de Aprobacién del Anteproyecto denominado Centro Comercial Paseo Los
Dominicos, Camino El Alba N° 11969 Las Condes, acompanando, entre otros antece-
dentes, un informe favorable de revisor independiente, emitido por la recurrente con
el N° 1.602 APE de 30 de mayo de 2005, la funcionaria del médulo de recepcion se
nego a recibir el expediente respectivo, expresando que se debia extraer previamente
el Informe favorable ya singularizado, por haberlo asi dispuesto verbalmente la recu-
rrida y la Jefe de Edificacion. Igual rechazo se produjo en la oficina de la Direccién de
Obras. Estos hechos fueron certificados por ministro de fe competente. La edificacion
constituye una obra de uso publico, existiendo norma legal que exige tal tipo de
informe para su ingreso y aprobacion. La negativa referida constituye un acto tipico y
caracteristico de denegacion de servicio, figura contemplada en los articulos 3, 8, 13,
42,52y 62 N° 8 delaley 18.575; 3, 5, 6, 24, 40, 141 de la Ley N° 18.695 Organica
Constitucional de Municipalidades. Sehala que no existe una razén que justifique
dicha negativa, siendo un acto de mero capricho. También alegaron ilegalidad por
cuanto contraviene el derecho de peticién consagrado en la Constitucion Politica; y el
articulo 116 bis, inciso 1°, de la Ley General de Urbanismo y Construccién; el articulo
1.4.2 de la Ordenanza; y los articulos 3, 4, 5, 8, 10 y 11 de la Ley 19.880.
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pendiente en vista de las “instrucciones verbales” precisas imparti-
das por el Jefe de la Divisién de Desarrollo Urbano del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo, en respuesta a una consulta conforme a
lo dispuesto en el articulo 4° de la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones, toda vez que al 2 de junio del presente afio no
habia Reglamento del Registro Nacional de Revisores Independien-
tes de Obras de Construccién, en razén de la derogacién del Decre-
to Supremo N° 177 referido.

La Corte fall6 en consideracién que efectivamente la Ley General de
Urbanismo y Construcciones, en su articulo 4° dispone que al Mi-
nisterio de Vivienda y Urbanismo, a través de su Divisién de Desa-
rrollo Urbano, le corresponde impartir las instrucciones para la apli-
cacién de las disposiciones de esta Ley y su Ordenanza General...
Pero dichas instrucciones se deben impartir, segliin reza la disposi-
cién: ...”mediante circulares, las que se mantendran a disposicion
de cualquier interesado...” y no por “instrucciones verbales; respe-
tando con ello los principios fundamentales del derecho administra-
tivo de publicidad y transparencia®®.

Asi el considerando 9° sentencia que:

“9°. Que siendo el acto recurrido ilegal, de la manera que queda dicho, el
proceder de la Directora de Obras importa una violacion a la garantia
constitucional de los recurrentes, contemplada en el articulo 19, N° 21 de
la Constitucion Politica. En efecto, al infringir, como se ha hecho, las nor-
mas legales que rigen la materia referida a los revisores independientes, se
impide a los recurrentes realizar esa actividad economica, contemplada
expresamente en la legislacion vigente”.

Si bien el fallo no lo dice expresamente, constituye una reafirma-
cion unanime e indirecta de los principios sobre debido proceso y
reserva legal absoluta que en su momento fue considerada por el
Tribunal Constitucional. Tan es asi que la sentencia fue confirmada
—nuevamente de manera unanime— por la Tercera Sala de la Corte
Suprema el 16 de noviembre del afo 20054°.

39 Interesante fue, desde el punto de vista de las politicas pablicas, que el fallo hubiera
citado también las normas de transparencia, “Principios que han sido reforzados en
la Ley 19.653 que establece normas sobre probidad administrativa aplicables a todos
los drganos de la Administracion del Estado”. Considerando 6° Rol 4288/2005 Corte
de Apelaciones de Santiago.

40" Rol 5596/2005 Corte Suprema.
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4.3.2 Dictamen de la Contraloria General de la Republica. “Edi-
ficio del Centro de justicia de Santiago”

En capitulos anteriores menciondbamos cémo el MINVU habia
practicamente desconocido la existencia legal de los revisores inde-
pendientes, derogando la totalidad de la norma administrativa que
los regulaba (hasta que se dictara una nueva normativa) extendien-
do mas alla de sus facultades la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, provocando una situaciéon de anomia juridica.

Un ejemplo de dicha problemadtica se resolvié por Dictamen de la
Contraloria General de la Republica de fecha 6 de marzo de
2006*!, cuyo contenido revisaremos.

Una empresa de revisores independientes solicité el pronuncia-
miento del érgano contralor respecto de la actuacién del Director
de Obras Municipales de Santiago, con motivo de la tramitacién de
una modificacion del Proyecto “Edificio del Centro de Justicia de
Santiago”. De conformidad al tantas veces citado 116 bis de la
LGUC, requeria la contrataciéon de un revisor independiente. No
obstante dicha Direccion formulé, ente otras observaciones, la exi-
gencia que el propietario se desistiese de actuar mediante dicho
revisor. La justificacion de la Municipalidad se basé en que ante la
falta de instrucciones por parte del MINVU respecto de aquellos
casos que se encuentran en tramitacion con anterioridad a la entra-
da en vigencia de la Ley 20.016, se opt6 por la continuacién del
tramite segln lo establecia la Ordenanza, es decir se emiti6 la ob-
servacion considerando que el registro del revisor se encontraba
“vencido” (por derogarse la totalidad de la norma administrativa
que lo regulaba*?). En otras palabras, el MINVU desbordé el efecto
de la sentencia del Tribunal constitucional y la aproveché para “de-
rogar” la institucion de los revisores independiente, cosa que como
ya comentamos excede sus potestades*3.

La Contraloria determiné que la eficacia formativa anterior a la
entrada en vigencia de la Ley 20.016 debe necesariamente abarcar
tanto el cumplimiento de un permiso de edificacion como las even-
tuales modificaciones del mismo. Luego la Contraloria sefala que al

41 Ingreso N° 10.636.

42 Como sabemos se trata del DS 177 de 1996, derogado por el DS 85 de 27 de mayo
de 2005.

43 La ley contemplaba un articulo transitorio que otorgaba un plazo de 60 dias para
pedir la incorporacién al nuevo registro de revisores independientes.
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derogacién del DS 177 no alteré lo dispuesto en el Articulo Transi-
torio de la Ley 20.016, esto es, que la tramitacion de los permisos y
autorizaciones ingresados antes de la vigencia de a ley se regiran
por la formativa legal vigente con anterioridad, lo que implica que
no podria impedirse la aplicacion ultractiva de esas disposiciones
aludiendo a la derogacién ticita o expresa de los preceptos regla-
mentarios complementarios. Por eso el érgano contralor senala de
manera tajante que:

“El citado articulo 1.3.2 de la Ordenanza General** debe entenderse ticita-
mente derogado sin que resulte admisible ampliar el efecto de esa norma
reglamentaria mads alla de lo dispuesto expresamente por el legislador”.

Debido a lo anterior, el Contralor concluye que la Direccién de
Obras sefialada no se ha ajustado a derecho al eximir del informe
favorable del revisor independiente a la modificacién del proyecto
en cuestién. Esto constituye un reconocimiento a la existencia le-
gal de los revisores independientes y por lo tanto una reafirmacion
de la reserva legal de la regulacién de una actividad econémica,
donde los procedimientos relativos a esta actividad también deben
ser regulados por una ley. Constituye por tanto, una materializa-
ciéon de los principios y consideraciones del fallo del Tribunal
Constitucional.

5. CONCLUSIONES

i) La sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 437 declaré in-
constitucional la norma contenida en el inciso final del 116 bis
del proyecto que modificaba la LGUC, por remitir a un regla-
mento una materia propia de ley. Dicho inciso pretendia que el
reglamento que se dictare para el registro de revisores indepen-
dientes estableciere los requisitos de inscripcién, causales de in-
habilidad, de incompatibilidad y de amonestacién, suspension y
eliminacion del registro por incumplimiento de sus obligaciones.

ii) Lo anterior constituye una defensa expresa a los principios del
debido proceso y a la reserva legal absoluta, en virtud de la cual
no puede entregarse requisitos de registros, procedimiento y san-
cién a un norma emanada de la potestad reglamentaria.

44 Que se refiere finalmente a la materia del requerimiento.
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iii) La Administracién tuvo una actitud contradictoria. Por un lado,

acato esta decision al enviar un proyecto de ley que pretendia
por la via legal —como lo habia dispuesto el propio fallo— regu-
lar la actividad de los revisores independientes. Pero por otro,
hizo una aplicacién antojadiza y discrecional del fallo, dejando
sin efecto no solo la materia impugnada por el Tribunal en la
Ordenanza respectiva, sino que todo el capitulo relativo a los
revisores independientes. Luego, el Ejecutivo quiso ir mds alla
en su osadia formativa, dictando otro Decreto mediante el cual
se modificé el reglamento de los consultores del MINVU, modi-
ficandolo, pero no eliminado las sanciones y otros requisitos, a
los inscritos en ellos. Ello demuestra que no solo se dej6 de
aplicar la doctrina del fallo del Tribunal Constitucional, sino
que pretendia establecer —en un decreto- el criterio opuesto a
las del Tribunal.

iv) Debido a lo anterior, los revisores independientes cayeron en

una situacion de supuesta “inexistencia juridica” via decreto, ya
que se instruy6 verbalmente a las municipalidades que no recep-
cionaran documentos elaborados por revisores independientes,
mientras no se tramitara completamente el proyecto la ley que
los regula.

La justicia ordinaria y la Contraloria pusieron atajo a esta situa-
cion haciendo un aplicacion indirecta y tacita de lo fallado por
el Tribunal Constitucional.

vi) De este modo, vemos como los efectos directos e indirectos de la

justicia constitucional tienen su aplicacion en todo el ordena-
miento juridico, como una expresién de la Supremacia Constitu-
cional, donde la defensa de principios intimamente fundidos con
la Libertad —como la Reserva legal y el Debido Proceso- deben
operar siempre a favor del individuo, y no como un resquicio
regulatorio de la Administracién.
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Hurto-falta: Una reforma mal hecha
y otra pendiente
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RESUMEN EJECUTIVO

La deficiente técnica legislativa empleada en la Ley N° 19.950 cuya finalidad era
“aumentar sanciones a hurtos y facilitar su denuncia e investigacion”, fue puesta en
evidencia por la sentencia de la Segunda Sala de la Corte Suprema de 20 de abril
de 2005, relativa a un caso de los denominados “hurtos hormiga”. Con todo, como
un efecto no buscado de la resolucion de nuestro maximo tribunal, ella contribuyo
a profundizar las controversias que tradicionalmente han debido afrontar nuestros
tribunales para determinar el momento de consumacion en el hurto. En esta mate-
ria, lamentablemente, la jurisprudencia no ha logrado establecer criterios claros,
con grave dafo a la seguridad juridica que exige la proteccion del derecho de
propiedad. Por dltimo, los distintos problemas que presenta en nuestra legislacion
la sancion de los hurtos, ponen de manifiesto que una reforma global a los delitos
contra el patrimonio es todavia un tema pendiente en el pais.

SUMARIO
I.- Introduccién. Il.- Sentencia que deja en evidencia un delito sin sancién determi-
nada: 1.- Contenido del fallo; 2.- Una decisién conforme a derecho. lIl.- Consuma-

cién del hurto: Ausencia de criterios claros en nuestra jurisprudencia: 1.- Confu-
sion en los intervinientes del proceso; 2.- Hacia la utilizacién de criterios
normativos. V.- Reforma pendiente en los delitos contra el patrimonio: Anteproyec-
to del Nuevo Cédigo Penal. V.- Conclusiones. VI.- Bibliografia citada.

I. INTRODUCCION

La acertada sentencia de la Corte Suprema de 20 de abril de 2005
dej6 en evidencia una reforma legislativa técnicamente mal hecha,
lo que le ha impedido cumplir cabalmente con las finalidades per-
seguidas en orden a dar una debida proteccién al derecho de pro-
piedad. Se trata de las modificaciones introducidas a nuestra legisla-
cion penal por la Ley N° 19.950, publicada el 5 de junio de 2004,
que de acuerdo a su propia denominacién pretendia “aumentar san-

T Pronunciada por la Segunda Sala integrada por los ministros sefiores Alberto Chaig-
neau del C., Milton Juica A., Nibaldo Segura P., Adalis Oyarzin M. y la abogada
integrante sefiora Luz Maria Jordan A. en la causa rol N° 5.990-04 (Nimero ldentifi-
cador LexisNexis: 32043). Redacto la sentencia el ministro Juica.
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ciones a hurtos y facilitar su denuncia e investigacién”. Esa reforma
buscaba establecer una legislacién mds estricta en los denominados
“hurtos hormiga”, que se producen frecuentemente en el dmbito del
comercio establecido (fundamentalmente en los supermercados y
grandes tiendas comerciales), provocando en su conjunto millona-
rios perjuicios. Dentro de los cambios incorporados por la Ley N°
19.950 cabe destacar la disminucién del valor de la cosa hurtada
como limite entre la falta y el simple delito (se baja de una a media
unidad tributaria mensual), la decisiéon de penalizar las etapas eje-
cutivas anteriores a la consumacién del hurto-falta (haciendo una
excepcion a la regla general del articulo 9 del Cédigo Penal que
dispone que “las faltas solo se castigan cuando han sido consuma-
das”), el fijar, ademas de una pena de multa, otra privativa de liber-
tad para el hurto-falta, entre otros. Asi, la reforma introdujo un
nuevo articulo 494 bis en el Cédigo Penal que dispone lo siguiente:

“Articulo 494 bis.- Los autores de hurto serdn castigados con prision en su
grado minimo a medio y multa de una a cuatro unidades tributarias men-
suales, si el valor de la cosa hurtada no pasare de media unidad tributaria
mensual.

En caso de reincidencia, se aplicard la pena de prision en grado maximo.

En los casos en que participen en el hurto individuos mayores de dieciocho
anos y menores de esa edad, se aplicard a los mayores la pena que les
habria correspondido sin esa circunstancia, aumentada en un grado, si
estos se hubieren prevalido de los menores en la perpetracion de la falta.

Se sancionard también la falta frustrada y la tentativa, conforme a las defi-
niciones del articulo 7°”.

Refiriéndose a esa disposicion, y particularmente a su inciso final
que pretendia sancionar también en el hurto las faltas frustradas y
tentadas, la sentencia de la Corte Suprema que analizaremos dispu-
so que, no obstante la indudable intencién del legislador de sancio-
nar esas etapas ejecutivas anteriores a la consumacion, “al no con-
tener la ley la sancién expresa y determinada de dichas conductas,
no ha satisfecho el principio bdsico, constitucional y legal de conte-
ner legalmente la pena que seria del caso aplicar”. Una sentencia
de esta naturaleza implica en la practica absolver a los imputados
de los Illamados “hurtos hormiga” tentados y frustrados, lo que cons-
tituye un vacio legal dificil de aceptar atendida la dafiosidad que en
su conjunto presentan estas conductas en la actualidad.

Por otra parte, como un efecto no buscado de la sentencia de nues-
tro maximo tribunal, ella contribuyé a profundizar las controversias
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y dificultades que tradicionalmente han debido afrontar nuestros
tribunales para la determinacién de las distintas etapas ejecutivas
(tentativa, frustracion, consumacion) dentro del delito de hurto. En
efecto, establecida la impunidad de los actos ejecutivos anteriores a
la consumacion, el debate sobre si estamos frente a una hipédtesis
tentada, frustrada o consumada adquiri6 mayor relevancia: no esta
en juego la magnitud de la pena, sino si se sanciona o no penal-
mente. Como veremos, las contradictorias interpretaciones de nues-
tros tribunales de justicia y la ausencia de criterios dogmaticos séli-
dos para tomar esa decision, se hicieron mas patentes luego del
fallo de la Corte Suprema, situaciéon que ha ayudado a aumentar la
confusién reinante para sancionar los “hurtos hormiga”.

Por Gltimo, los distintos problemas que presenta en nuestra legisla-
cion la sancién de este tipo de hurtos, ponen de manifiesto que una
reforma global a los delitos contra el patrimonio es todavia un tema
pendiente en nuestro pais. En este sentido, cabe destacar los cam-
bios que contiene el Anteproyecto de Cédigo Penal elaborado por el
Foro Penal? que, entre otros aspectos, elimina el sistema de cuantias
para aplicar las penas (se termina incluso con la distincién entre
simple delito y falta). Una breve referencia a estas modificaciones
del anteproyecto las incluiré en la Gltima parte de este articulo.

II. SENTENCIA QUE DEJA EN EVIDENCIA UN DELITO SIN
SANCION DETERMINADA

1. Contenido del fallo

Los hechos que fueron materia del fallo de la Corte Suprema no
tenfan nada de extraordinarios, y representan un tipico caso de
“hurto hormiga”:

“(...) la imputada el dia de los hechos, intenté traspasar las cajas registra-
doras del supermercado afectado, portando cuatro leches condensadas y
dos quesos Colun, sin haber pagado el valor comercial de dichas especies,
avaluados en la suma de $ 6.910, siendo sorprendida y posteriormente
detenida por guardias de seguridad del local comercial”.

Organo creado por el Ministerio de Justicia para elaborar un nuevo Cédigo Penal,
que reemplace a nuestro antiguo texto que data de 1874. Este Foro, integrado por
profesores de derecho penal de distintas universidades, entregé en diciembre de
2005 el anteproyecto al Presidente de la Republica.
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Frente a estos hechos el Juzgado de Garantia de Valparaiso, median-
te sentencia de 3 de diciembre de 20043, calificé el hecho como
hurto frustrado y resolvié absolver a la imputada al no contener el
nuevo articulo 494 bis “pena descrita con anterioridad por el legis-
lador para la conducta desplegada por ella”. Ante esta resolucién,
un fiscal adjunto de Valparaiso dedujo recurso de nulidad denun-
ciando “una errénea aplicacién del derecho al no darse aplicacion
al articulo 494 bis del Cédigo Penal que sanciona ciertos delitos
falta de hurto, aun en los casos de tentativa y frustracién”.

Conociendo de este recurso la Segunda Sala de la Corte Suprema, el
20 de abril de 2005, rechazé el recurso de nulidad presentado y
confirmé la absolucién de la imputada. Sus contundentes argumen-
tos fueron los siguientes:

“Sexto: Que el articulo 494 bis del Cédigo Penal, incorporado por la ley N°
19.950, publicada en el Diario Oficial de 5 de junio de 2004, declar6 que
los autores de hurto serdn castigados con prisién en sus grados minimo a
medio y multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales, si el valor
de la cosa hurtada no pasare de media unidad tributaria. En el inciso final
de dicha disposicién se estatuyé que se sancionara también la falta frustra-
da y la tentativa, conforme a las definiciones del articulo 7°;

Séptimo: Que el andlisis que se puede extraer de los preceptos citados, es
el de estimar que la figura del inciso primero del articulo aludido esta
referido a la falta consumada vy, por consecuencia, la sancién que ahi se
estipula solo puede entenderse aplicable a esa etapa de desarrollo del
ilicito. Es cierto que el inciso final, quiso hacer tipica la falta frustrada y la
tentativa, pero sin embargo no senalé de manera expresa, como era nece-
sario, la pena que a la conducta de tentativa o de frustracion correspondia
aplicar, ni tampoco se hace remisién a situaciones legales que penalizan
con mayor rigor estas situaciones imperfectas del desarrollo delictual,
como por ejemplo ocurre en el caso del articulo 450 del Cédigo Penal;

Octavo: Que el principio de legalidad, basico en el derecho penal, garantiza
que solo la ley, de alcance general y abstracto puede definir qué accién u
omisién de una persona es punible como delito, estableciendo a la vez la
pena que le corresponde al infractor, instituyéndose al efecto el principio de
nullum crimen nulla poena sine proevia lege poenali que, como garantia
penal, se consagra en la Carta Fundamental en el articulo 19 N° 3 inciso 7°
al establecer que: “ningln delito se castigard con otra pena que la que
sefiale una ley...” maxima que la doctrina unanime, refiere tanto a la des-

3 Pronunciada por la Jueza de Garantia de Valparaiso Sylvia Quintana Ojeda, causa
rol N° 4576-2004.
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cripcion tipica del hecho ilicito, como a la sancién que de manera estricta se
sefiale al respecto de un determinado ilicito, para evitar, por supuesto, tanto
la interpretacion extensiva del precepto, como asimismo utilizar la analogia;

Noveno: Que en el presente caso, es indudable que la intencién del legisla-
dor, en cuanto establecio el articulo 494 bis del Cédigo Penal fue de castigar
de manera mds severa el delito falta de hurto y de manera incompleta, fue
del parecer de sancionar la falta frustrada y la tentativa, que por regla gene-
ral son conductas atipicas, pero lo cierto es que no estableci6 de forma
precisa y clara la sancién correlativa a esos tipos de comisién del ilicito, que
en lo general importan penas inferiores al delito consumado, como se apre-
cia del tenor de los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal, normas que solo
reciben aplicacion tratandose de los crimenes y simples delitos y, por conse-
cuencia, no cabe aplicar por analogia a las faltas. De este modo, resalta
como principio elemental lo previsto en el inciso 2° del articulo 50 del texto
punitivo citado, que sienta como regla general que siempre que la ley desig-
ne la pena de un delito, se entiende que la impone al delito consumado;

Décimo: Que en el presente caso, no cabe dudas que conforme a los precep-
tos antes citados la penalidad que se contiene en el articulo 494 bis del
Cadigo Penal solo estd referida a las faltas consumadas; que la expresion
“también” del inciso final solo representa una mera intencion de hacer tipica,
la falta frustrada y la tentativa, pero al no contener la ley la sancion expresa y
determinada de dichas conductas, no ha satisfecho el principio basico, consti-
tucional y legal de contener legalmente la pena que seria del caso aplicar;

Undécimo: Que el tribunal de la instancia al decidir de la manera antes
dicha, lejos de incurrir en el error de derecho que se le atribuye en el
recurso, al absolver a la imputada, le ha dado a las normas constituciona-
les y legales en discusién la exacta interpretacion y aplicacion, por lo que
no ha podido incurrir en la causal de nulidad que se le reprocha”.

2. Una decisién conforme a derecho

La sélida decision de la Corte Suprema deja muy poco que agregar*. El
principio de legalidad, reconocido constitucionalmente, es una exigen-
cia basica del Estado de Derecho® cuya vigencia no se puede pasar a

Ya antes se habian pronunciado en el mismo sentido algunas Cortes de Apelaciones
como la de Valparaiso y Concepcién. Asi, por ejemplo, la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso de 7 de abril de 2005, causa rol N° 6243-2004.

> El principio de legalidad tradicionalmente se expresa con el aforismo nullum cri-
men, nulla poena, sine lege y vino a reflejar y precisar una de las conquistas centra-
les de la Revolucion Francesa, pasando a tener hoy en dia una vigencia extendida
por casi todo el mundo como principio fundamental del Estado de Derecho. Por
todos, vid. ROXIN, CLAUS: Derecho Penal. Parte General (1), 1997, p. 134 y ss.; MIR
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[levar para resolver un problema puntual, como es la impunidad que
pudiera producirse en los denominados “hurtos hormiga”. Conforme al
principio de legalidad, no solo las circunstancias de la conducta puni-
ble han de estar determinadas, sino que también la clase de pena y su
cuantia han de estar fijadas claramente por el legislador antes del
hecho. Y esto es precisamente lo que no ocurre con el articulo 494 bis
del Cédigo Penal que, tratandose de hurtos tentados vy frustrados, sim-
plemente no determina cudl es la pena a imponer. Como bien sefala la
sentencia, la sanciéon no se puede deducir de las normas generales
sobre aplicacién de la pena contenidas en los articulos 50 a 59 del
Cédigo Penal, toda vez que esas disposiciones cuando se refieren a la
penalidad de la frustraciéon y consumacién, expresamente limitan su
alcance a los crimenes y simples delitos; en ningiin momento se hacen
cargo de la tentativa o frustracion de la falta®. Tampoco puede aplicarse
la regla del articulo 61 N° 5 del Cédigo Penal’, pues esta exige una
pena previa ya determinada, situacién que no ocurre en este caso.
Asimismo, el articulo 55 del Cédigo Penal no puede invocarse, pues no
estamos frente a un caso especialmente penado por la ley?®.

Por otra parte, de la expresion “también” que utiliza el legislador en el
inciso final del articulo 494 bis del Cédigo Penal, cuando expresa su
intencién de sancionar las faltas frustradas y tentadas, no puede des-
prenderse con claridad cudl es la pena aplicable. Dicha confusion
queda de manifiesto si se analizan las contradicciones de parte de la
jurisprudencia que, con anterioridad al fallo de 20 de abril de la Corte
Suprema, se pronunciaba a favor de sancionar los hurtos-falta tentados
y frustrados. Asi, en algunos casos se sostenia que las etapas ejecutivas
anteriores a la consumacién debian sancionarse con la misma pena del
hurto-falta consumado? (es decir, prision en su grado minimo a medio
y multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales). En otros ca-

PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal. Parte General, 1996, p. 75 y ss; CURY URZUA,
ENRIQUE: Derecho Penal. Parte General, 2005, p. 165 y ss.

6 En este mismo sentido vid. OLIVER CALDERON, GUILLERMO: “Andlisis critico de
las dltimas modificaciones legales en materia de hurto-falta”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXVI-2005, p. 300 y 301.

7 Conforme a dicha norma “si al poner en préctica las reglas precedentes no resultare
pena que imponer por falta de grados inferiores o por no ser aplicables las de
inhabilitacién o suspensién, se impondrd siempre la multa”.

8  Conforme a dicha norma “las disposiciones generales contenidas en los cuatro articulos
precedentes no tienen lugar en los casos en que el delito frustrado, la tentativa, la
complicidad o el encubrimiento se hallan especialmente penados por la ley”.

9 Asi, entre otras, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 6 de
enero de 2005, causa rol N° 247-2004, que sefiala que “conforme al significado del
vocablo también, lo que procede es que los grados de tentativa y frustracion de la
figura penal en comento sean sancionados de la misma forma que el delito consu-
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sos, en cambio, simplemente se castigaba la tentativa y frustracion en
el hurto-falta con la pena de multa, por ser esta la sancién inmediata-
mente inferior a la Gltima en todas las escalas graduales de penas del
articulo 59 del Cddigo Penal'® (se olvida con ello que estas normas
estan destinadas expresamente a los crimenes y simples delitos).

Es por ello que uno no puede sino compartir lo sefalado reciente-
mente por OLIVER CALDERON que, refiriéndose a la ausencia de
pena del hurto-falta frustrado y tentado en la Ley N° 19.950, sostie-
ne que “con ello, sin pretenderlo, el legislador ha aportado a la
catedra un notable ejemplo de ley penal en blanco al revés o irregu-
lar, tan dificil de encontrar en la practica”'.

III. CONSUMACION DEL HURTO: AUSENCIA DE
CRITERIOS CLAROS EN NUESTRA JURISPRUDENCIA

1. Confusion en los intervinientes del proceso

La consumacién de un delito se produce cuando el autor realiza
de forma completa todos los requisitos exigidos por el tipo penal

mado (...)”. En contra de los argumentos de esta sentencia, puede sefalarse que
nunca fue el propésito del legislador sancionar como consumados los supuestos de
tentativa o frustracion. A este respecto, en forma expresa el senador Alberto Espina,
en el Segundo Informe de la Comisién de Constitucién Legislacién y Justicia y
Reglamento del Senado, sostiene que “en ningln caso, es propédsito de la Comision
sancionar como consumadas las faltas en grado de tentativa”. Por otra parte, cuando
el legislador ha querido aplicar a la tentativa y frustracion la misma pena que el
delito consumado lo ha dicho expresamente. Por ejemplo, en el inciso primero del
articulo 450 del Cédigo Penal se dispone que algunos supuestos de robo “se castiga-
ran como consumados desde que se encuentren en grado de tentativa”.

10 Asi, entre otras, las sentencias de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de 5y 22
de octubre de 2004, en la causas rol N° 115 y N° 116-2004 respectivamente. En
esta Gltima se senala “que es claro que el hurto falta frustrado o tentado es punible,
porque asi lo ordena en forma categérica el articulo 494 bis citado. Y para determi-
nar la pena habra de adoptarse una de dos posiciones: a) o bien considerar que si
los articulos 50 y siguientes del Cédigo Penal rigen solo para crimenes y simples
delitos, en este caso hay que aplicar la pena de la falta consumada, puesto que no
hay regla especial de reduccidn, segtn se explicara en el motivo anterior; o, b) bien,
que los articulos 50 y siguientes son aplicables por analogia bonan partem (sic),
permitida al intérprete, ya que lo que se logra al utilizarles es reducir la pena
resultante, y en consecuencia castigar con la pena de multa pertinente, en concor-
dancia por lo demds con las normas adjetivas del procedimiento simplificado, cuan-
do se han admitido los hechos. Esta segunda posicion parece la acertada, pero sea
como fuere, lo que no resulta dudoso es que no se podia absolver bajo pretexto de
que la conducta no fuera punible, pues ello constituye un error de derecho”.

11 OLIVER CALDERON, GUILLERMO: “Andlisis critico de las Gltimas modificaciones
legales en materia de hurto-falta”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso, XXVI-2005, p. 300.
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respectivo; en otras palabras, ejecuta completamente la conducta
descrita en la ley. Tratdndose de delitos de apropiacién como el
hurto y el robo, la determinaciéon de ese momento ha presentado
histéricamente especiales dificultades, lo que ha exigido a la dog-
matica una especial atencién'?. En nuestra legislacion, estos pro-
blemas se ven mitigados por la controvertida norma del articulo
450 inciso primero del Cdédigo Penal, que dispone que ciertas
clases de robos “se castigardn como consumados desde que se
encuentren en grado de tentativa”. Para el hurto, en cambio, no es
aplicable esa disposicion y, por tanto, no se puede eludir un pro-
nunciamiento'. Ahora bien, como hemos visto, tratdndose del
hurto-falta “por no haberse sefalado una pena para la tentativa y
la frustracién” dicha decision reviste todavia mayor importancia,
ya que determinard si se sanciona o se absuelve al imputado (no
solo la magnitud de la pena a aplicar).

Luego del fallo de la Corte Suprema de 20 de abril de 2005, sin
embargo, las contradictorias interpretaciones de nuestros tribunales
de justicia y la ausencia de criterios dogmaticos sé6lidos para deter-
minar el momento de la consumacién se hicieron mas patentes,
situacion que ha ayudado a aumentar la confusién reinante para
sancionar los “hurtos hormiga”. Ilustrativa sobre este estado de co-
sas es la sentencia de la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago, de 8 de septiembre de 2005'4, que da cuenta de las dis-
tintas opiniones de las intervinientes del proceso sobre cudando se
consuma un hurto en un supermercado: el juez de garantia absolvié
a la imputada por considerar que no se habia consumado el delito;
la Fiscal sostiene que el delito estd consumado argumentando que
tratandose de locales comerciales de las caracteristicas de un super-

12° Por todos, ver un desarrollo de las distintas teorias elaboradas, sobre todo desde los
précticos italianos medievales, en MATA Y MARTIN, RICARDO M.: El delito de robo
con fuerza en las cosas, 1995, p. 339-357; GARCIA ARAN, MERCEDES: El delito de
hurto, 1998, p. 143-149.

13 Dentro de las etapas ejecutivas del hurto y del robo, se ha puesto en entredicho
incluso la propia existencia del delito frustrado. Ocurre que resulta discutible que
frente a delitos de mera actividad como estos pueda ser posible la frustracién. En
efecto, se sostiene que solo tratindose de delitos de resultado puede darse el caso
de la frustracion: el sujeto realiza la totalidad de la conducta tipica y el delito, sin
embargo, no se consuma porque no se produce el resultado. Asi, por ejemplo,
expresamente rechaza la frustracién y considera que hay tentativa la sentencia del
Tribunal Oral de Linares de 2004 en la causa N° 37-2004. Sobre esta problematica
vid. RAMIREZ, MARIA CECILIA: “La frustracién en delitos de mera actividad a la luz
de determinadas sentencias”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Caté-
lica de Valparaiso, XXVI—2005, p. 133-141.

14 Causa rol N° 98/2005.
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mercado “la jurisprudencia ha determinado que cuando el hechor
atraviesa las cajas registradoras, traspasa la esfera de resguardo del
propietario y consuma su conducta delictiva”; la parte querellante
sostiene que el delito estd consumado, pero disiente sobre el mo-
mento en que se habria producido, afirmando que para ello “basta
que el agente quebrante la orbita de custodia del propietario, para
incorporar la especie a su propia esfera de resguardo, como cuando
la oculta entre sus ropas, por ejemplo”; la defensa de la imputada
sostiene que el delito no se ha consumado pues ella “nunca estuvo
en situacién de disponer de las especies, pues permaneci6 siempre
bajo la vigilancia de los guardias de seguridad que la detuvieron en
la via publica”; por dltimo, la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago estim6 que el delito estaba consumado, ya que la impu-
tada “logré salir del supermercado hacia la via publica, porque en
ese momento habia desplegado todas las acciones destinadas a con-
sumar la apropiacién y pudo disponer potencialmente de las espe-
cies como suyas”.

En esta clase de delitos, la sala penal de la Corte Suprema se ha
inclinado por la denominada “teoria de la disponibilidad”, confor-
me a la cual es necesario que exista un momento de posible dispo-
sicion de la cosa por parte del autor del hurto para que se entienda
consumado el delito’. Asi, la sentencia de la Corte Suprema de 20
de diciembre de 2005, senala:

“El hurto es la apropiacién de una cosa arrogandose las condiciones inhe-
rentes al dominio y en especial, de la de disposicion. Por ello el delito solo
podra estimarse consumado cuando el delincuente se encuentra en la posi-
bilidad de ejercer esta facultad, cuando logra estar en condiciones de dis-
poner de la cosa ajena, siquiera por un instante (Garrido Montt, Derecho
Penal, parte especial, Tomo IV, pagina 166)”.

Tratandose de hurtos de supermercados, a la hora de precisar este
concepto la sala penal de la Corte Suprema en reiterados ocasiones
ha sostenido que:

1> De acuerdo con esta teoria, la que coincide con influyente doctrina y jurisprudencia
espafiola, para la consumacién del delito no es necesario que efectivamente se
logren los beneficios econémicos buscados, sino que seria suficiente para la consu-
macién que el agente pueda destruir la cosa, consumirla o menoscabarla, aunque
no llegue a hacerlo. Por todos, vid. MATA Y MARTIN, RICARDO M.: El delito de
robo con fuerza en las cosas, 1995, p. 350-353; MUNOZ CONDE, FRANCISCO:
Derecho Penal. Parte Especial, 1993, p. 221 y 222.

16 Causa rol N° 5125-2005.
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“(...) la infraccién se produce al traspasar las cajas registradoras sin cance-
lar el valor de la especie, en consecuencia, hasta antes de ese momento
solo habia una mera tenencia de la especie y no una posesién como sefior
y duefio (...)"17.

Lo curioso, sin embargo, es que si bien la Corte Suprema ha indica-
do con toda claridad que el hurto se consuma cuando el sujeto
traspasa las cajas registradoras, luego en las mismas sentencias ha
considerado frustrado el delito, no obstante estar probado que los
imputados traspasaron efectivamente las cajas registradoras'8.

Por su parte, las Cortes de Apelaciones han tenido distintas posturas
sobre cudando se consuman en la practica este tipo de “hurtos hor-
miga”. Asi por ejemplo, la sentencia de la Segunda Sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago, de 16 de diciembre de 2005'%, en un
caso en que el imputado habia traspasado las cajas registradoras sin
pagar los productos, siendo detenido por el guardia cuando se en-
contraba en la puerta del local comercial, consideré que el delito
no estaba consumado pues el imputado “nunca estuvo en situacion
de disponer de las especies sustraidas, porque en ningin momento
las especies salieron de la esfera de custodia del duefo”; la senten-
cia de la Octava Sala de de la Corte de Apelaciones de Santiago, de
8 de agosto de 200529, sefiala que “la infraccién se consuma al
traspasar las cajas registradoras sin pagar el valor de las especies
(...) El imputado, precisamente en este caso, ha logrado sacar las
especies de la esfera de cuidado, custodia o vigilancia del super-
mercado y al traspasar las cajas registradoras sin pagar el valor de
aquellas, ha consumado asi su conducta de hurto”; la sentencia de
la Sexta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 11 de
octubre de 20052', senala que “si bien es cierto aquello de que el
delito se consuma cuando la especie es retirada del ambito de res-
guardo de quien la mantenia, no lo es menos que, en el caso de
autos, ello no ocurrié cuando el imputado traspasé las cajas recau-

17" Sentencia de 16 de junio de 2004, causa rol N° 1611-2004 y de 20 de diciembre de
2005, causa rol N° 5125-2005, entre otras.

18 Vid. al respecto las sentencias recién mencionadas de la Corte Suprema de 16 de
junio de 2004 y 20 de diciembre de 2005. En sus considerandos quinto y octavo
respectivamente, se tiene por probado que los imputados traspasaron las cajas regis-
tradoras sin pagar los productos, siendo sorprendidos por los guardias de seguridad
al abandonar el supermercado. En ambos casos, sin embargo, se consideré frustrado
el hurto y se confirmé la absolucién de los imputados.

19 Causa rol N° 602-2005.

20 Causa rol N° 27-2005.

21 Causa rol N° 289-2005.
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dadoras sin pagar el precio, porque estas, claramente, no importa-
ban el limite de resguardo de la ofendida, sino tan solo el lugar
previsto para el pago de las mercaderias”; la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, de 10 de enero de 200622, senala
que “la consumacién de la accién y del resultado querido por el
agente se produjo (...), al traspasar el imputado las cajas registrado-
ras, pues este fue el Gnico y dGltimo momento en el cual pudo pagar
y adquirir, licitamente, por tradicién, el dominio de las especies
muebles sustraidas que portaba oculta entre sus ropas”.

Las sentencias mencionadas constituyen solo una pequena muestra
de las distintas posiciones de nuestros tribunales de justicia sobre la
determinacion del momento de la consumacién en estos delitos?3.
Estas distintas interpretaciones, de las cuales depende que se san-
cione o no la conducta del imputado, han contribuido a agravar la
confusién reinante en los denominados “hurtos hormiga”, con grave
dafo a la certeza juridica que exige la proteccion del derecho de
propiedad.

2. Hacia la utilizaciéon de criterios normativos

Como vimos, la teoria de la disponibilidad “que fija la consuma-
cion del delito en el momento que el sujeto activo ha estado en
condiciones, por un momento siquiera, de disponer de la cosa
(disponibilidad potencial)” no ha contribuido en nuestro derecho a
dar una adecuada respuesta en orden a precisar el momento de la
consumacion?4, especialmente tratandose de los [lamados “hurtos
hormiga”. El mero arbitrio termina, finalmente, siendo el criterio
para resolver si el sujeto tuvo en algin instante la posibilidad de
disponer del bien.

22 Causa rol N° 430-2005.

23 Un ejemplo de otro criterio puede verse en la sentencia del Cuarto Juzgado de
Garantia de Santiago, de 4 de agosto de 2005, N° 500-2005, donde tratdndose de
un hurto a una farmacia se resolvié que no estaba consumado el delito no obstante
haber sido detenido el imputado luego de bajar del microbds en que habia huido
con las especies. Esta resolucién fue anulada por sentencia de la Quinta Sala de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de 14 de septiembre de 2005, causa N°101-2005,
pues consideré que “resulta forzado entender que la esfera de resguardo del propie-
tario se mantiene mientras exista una persecucion del infractor, como si se extendie-
ra un largo brazo para la custodia de las especies sustraidas”.

24 También la jurisprudencia espanola ha encontrado dificultades para aplicar la “teo-
ria de la disponibilidad” en los delitos de hurto, particularmente en los supuestos en
que se oculta la especie sustraida. Al respecto, vid. GARCIA ARAN, MERCEDES: EI
delito de hurto, 1998, p. 146.

99



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

Por otra parte, como ha puesto de manifiesto Bascunan Rodriguez,
la “teoria de la disponibilidad” exige para la consumacién del delito
de hurto y robo la satisfaccién de un requisito relacionado mds bien
con la apropiacion indebida, y con ello “semejante construccion
erosiona la base de la distincion sistematica entre delitos de apro-
piacién con ruptura de la custodia ajena y delitos de apropiacion
sin ruptura de la custodia ajena”?>.

Por ello, para resolver los problemas de consumacién en los delitos
de apropiacién como el hurto y el robo, debieran desarrollarse cri-
terios normativos, donde lo esencial no sea la dimensién fisica de la
relacion del duefio y la cosa, ni si el autor pudo o no disponer de la
misma, sino su dimensién de sentido?®. Lo relevante serd determinar
si esa relacién importa socialmente o no un ejercicio de custodia
sobre la cosa. Asi, sefiala Bascufan Rodriguez, que “quien, por
ejemplo, introduce en el bolsillo de una prenda de vestir una cosa
ajena sujeta a custodia espacial, sometiendo con ello la cosa a
estatus de cosa custodiada por el porte, quiebra la custodia espacial
preexistente y constituye nueva custodia, aunque la cosa no haya
salido del espacio originariamente custodiado”?”.

Como es facil imaginar el desarrollo y profundizacién por parte de
nuestra jurisprudencia de un concepto normativo como el expuesto,

25 BASCUNAN RODRIGUEZ, ANTONIO: “Delitos contra intereses instrumentales”, Re-
vista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdnez N° 1-2004, Comentario de la
Jurisprudencia del afio 2003, p. 301.

26 Cfr. BASCUNAN RODRIGUEZ, ANTONIO: “Delitos contra intereses instrumentales”,
Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez N° [-2004, Comentario de la
Jurisprudencia del afo 2003, p. 298-301; RAMIREZ, MARIA CECILIA: “La frustracién
en delitos de mera actividad a la luz de determinadas sentencias”, Revista de Dere-
cho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXVI- 2005 p. 140.

27 BASCUNAN RODRIGUEZ, ANTONIO: “Delitos contra intereses instrumentales”, Re-
vista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdnez N° 1-2004, Comentario de la
Jurisprudencia del afio 2003, p. 300. En el mismo sentido RAMIREZ, MARIA CECI-
LIA: “La frustracién en delitos de mera actividad a la luz de determinadas senten-
cias”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXVI-
2005, p. 140, que critica el ya mencionado fallo de la Corte Suprema, de 16 de
junio de 2004, causa rol N° 1611-2004, que calificé un hurto de supermercado
como frustrado, senalando en su articulo que el maximo tribunal “al considerar
insuficiente el hecho de guardar las especies dentro de las ropas como indicador del
animo de apropiacién del sujeto activo, desconoce la posibilidad de que se consoli-
de una esfera de custodia dentro de otra, la que estaria representada por el cuerpo
del hechor, una, y la del supermercado, la otra, cuestiéon que nuestro ordenamiento
legal pareciera reconocer”. Como argumento, la profesora RAMIREZ, MARIA CECI-
LIA cita el articulo 436 inciso segundo del Cédigo Penal (el Ilamado “robo por
sorpresa”), que a su juicio darfa cabida “a que se considere el cuerpo de una
persona como esfera de custodia de las especies que se llevan consigo, con lo que
es dable pensar que se trata de una esfera que se puede consolidar tras el quebranta-
miento de otra”.
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tendria importantes consecuencias en el dmbito de los denominados
“hurtos hormiga”, otorgando una mayor certeza para la determina-
cion del momento de consumado del delito. En el ambito del tipo
objetivo los actos posteriores a la apropiacion, incluyendo la posibi-
lidad de disponer del bien, corresponden a la fase de agotamiento
del delito y no resultan necesarios para su consumacion.

IV. REFORMA PENDIENTE EN LOS DELITOS
CONTRA EL PATRIMONIO: ANTEPROYECTO DEL NUEVO
CODIGO PENAL

Resulta sorprendente que luego de una sentencia tan contundente
como la de la Corte Suprema de 20 de abril de 2005 —que senal6
que el hurto-falta frustrado y tentado no tenia una pena determina-
da asignada-, haya transcurrido el tiempo?® sin que se corrija legis-
lativamente este error. Teniendo la materia tanta importancia practi-
ca para una efectiva proteccién del derecho de propiedad y siendo
el error de facil solucién, la demora resulta inexplicable?®.

Con todo, el estudio de una reforma global a los delitos contra el
patrimonio, que modifique nuestro ya vetusto Cédigo Penal que
data de 1874, es indispensable. En este sentido, cabe destacar los
cambios que introduce el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal
elaborado por el Foro Penal que, entre otras modificaciones, pre-
tende terminar con el casuismo excesivo, imponiendo criterios sis-
tematicos claros y clasificaciones juridicas mds adecuadas; busca
[lenar ciertos vacios que presenta la actual regulacion de los deli-
tos contra la propiedad y hace una completa reestructuracion de
las sanciones eliminando el controvertido régimen de cuantias
para aplicar las penas3® (ni siquiera se mantiene el sistema de

28 Al menos, terminado el afio 2005, todavia no se aprobaba ninguno de los proyectos
en tramite que buscaban asignarle una pena al hurto-falta tentado y frustrado.

29 No puede negarse, sin embargo, que aun corrigiendo el error sobre la penalidad, los
cambios introducidos por la Ley N°19.950 (articulo 494 bis) plantean una desarmo-
nia sistemdtica dificil de sostener, sobre todo entre el tratamiento del hurto falta y
las otras faltas patrimoniales contenidas en el articulo 494 N° 19 del Cédigo Penal
(disminucion de la cuantia de una a media uni/dad tributaria mensual y sancién de la
tentativa y frustracién). Cfr. OLIVER CALDERON, GUILLERMO: “Analisis critico de
las dltimas modificaciones legales en materia de hurto-falta”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXVI-2005, p. 298 y 299.

30 En esta materia el Foro Penal opt6 por poner fin al régimen de cuantia, ya que este tiende
a producir en la practica diversos casos de responsabilidad objetiva; ademds ha sido
considerado poco democratico al darle menor proteccién a los sectores mds desposeidos.
A este Gltimo respecto, vid. MERA FIGUEROA, JORGE: Hurto y robo, 1995, p. 41 y ss.
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cuantias para delimitar los simples delitos y las faltas®'!; estas dlti-
mas desaparecen)3?.

La eliminacion del sistema de cuantias tiene especial incidencia
tratandose de los denominados “hurtos hormiga”, los que seran tra-
tados simplemente como hurtos y se sancionaran siempre, cualquie-
ra sea su grado de ejecucion (se aplican las normas generales sobre
tentativa, frustraciéon y consumacion). Sin embargo, en los casos de
hurtos de infimo valor, el Foro Penal, bien orientado por el principio
de insignificancia, consideré indispensable incorporar una norma
que le permita al juez, en determinadas situaciones, prescindir de la
pena privativa de libertad y aplicar solo una multa. Naturalmente,
un juez ante una norma discrecional como esta (que en ningin caso
implica ausencia de sancién), debiera tomar en consideracién, entre
otros aspectos, si estamos o no ante un sujeto reincidente, o si se ha
valido de menores de edad para cometer el delito.

Asi, el articulo 148 del Anteproyecto regula el delito de hurto de la
siguiente manera:

“Articulo 148.- El que sin la voluntad de su duefo se apropia cosa mueble
ajena serd castigado con la pena de reclusién menor en su grado minimo y
multa de una a diez unidades tributarias mensuales.

La pena se podra elevar en un grado cuando el hecho revista especial
gravedad, en atencién al valor de la cosa apropiada o a los efectos espe-
cialmente perjudiciales que su pérdida tenga para la victima.

Tratandose de la apropiacion de cosas de infimo valor, el tribunal podra
prescindir de la pena de reclusion e imponer en su lugar solo la pena de
multa”.

Por dltimo, la experiencia codificadora comparada muestra que una
reforma global a los delitos contra el patrimonio es una de las

31 En Espana, al eliminarse en 1983 el régimen de cuantias para determinar las penas,
se lo mantuvo, sin embargo, subsistente Gnicamente para la delimitacion de los
simples delitos y las faltas. Al respecto vid. QUINTERO OLIVARES, GONZALO vy
MUNOZ CONDE, FRANCISCO: La reforma penal de 1983, 1983, p. 140 y ss.

32 Aunque no fue una materia que se discutié en el Foro Penal, una consecuencia de la
eliminacién del régimen de cuantias tiene que ver con el concepto del bien juridico
protegido en los delitos contra el patrimonio. Al desvincularse la determinacién de
la pena de consideraciones econémicas, se abre el camino para una concepcion
personal del patrimonio “en oposicién a una econémica o juridico-econémica”, que
atienda a criterios de valoracion de los bienes que consideren la utilidad objetiva de
los mismos para satisfacer los fines pretendidos por el sujeto. Por todos, vid. un
completo estudio sobre las distintas concepciones del patrimonio en GALLEGO
SOLER, JOSE-IGNACIO: Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, p.
103-296.
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materias que genera mayores polémicas, y se corre el riesgo de que
el debate parlamentario se politice por intereses meramente electo-
rales. Confio, sin embargo, en que al igual como ocurrié con la
Reforma Procesal Penal, al discutirse el Anteproyecto de Nuevo C6-
digo Penal seamos capaces de imponer criterios de racionalidad en
el debate, que nos permitan contar con una adecuada y moderna
legislacion penal, en un ambito tan relevante como la proteccién
del derecho de propiedad.

V. CONCLUSIONES

El fallo de la Corte Suprema, de 20 de abril de 2005, dej6é en
evidencia una reforma legal técnicamente mal hecha, al no conte-
ner el nuevo articulo 494 bis una sancion determinada para los
hurto-falta frustrado y tentado. Cabe elogiar esta decisién judicial,
toda vez que el principio de legalidad, reconocido constitucional-
mente, es una exigencia bdsica del Estado de Derecho cuya vigen-
cia no se puede pasar a llevar para resolver un problema particular,
como es la impunidad que pudiera producirse en los denominados
“hurtos hormiga”. Resulta sorprendente, sin embargo, que luego de
una sentencia tan contundente como esta, haya transcurrido tanto
tiempo sin que se corrija legislativamente este error (al menos du-
rante el 2005 no hubo una rectificacion legislativa a pesar de existir
proyectos en tramite). Teniendo la materia tanta importancia practi-
ca para una efectiva proteccién del derecho de propiedad y siendo
el error de facil solucién, la demora resulta inexplicable.

Como un efecto no buscado de la sentencia de nuestro méaximo
tribunal, ella contribuyé a profundizar las controversias que tradi-
cionalmente han debido afrontar nuestros tribunales para determi-
nar el momento de consumacién en el hurto. En efecto, estableci-
da la impunidad de los actos ejecutivos anteriores a la
consumacion, el debate sobre si estamos frente a una hipoétesis
tentada, frustrada o consumada adquirié mayor relevancia: no esta
en juego la magnitud de la pena, sino si se sanciona o no penal-
mente. En esta materia, lamentablemente la jurisprudencia no ha
logrado establecer criterios precisos, con grave dafo a la seguri-
dad juridica. Reglas del juego claras y conocidas de antemano,
sobre todo en un dmbito tan sensible como la proteccién del dere-
cho de propiedad, constituyen una exigencia basica para el forta-
lecimiento de una sociedad libre.
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Finalmente, una reforma global a los delitos contra el patrimonio es
todavia un tema pendiente en nuestro pais. En este sentido, cabe
apreciar los cambios que contiene el Anteproyecto de Cédigo Penal
elaborado por el Foro Penal que, entre otros aspectos, elimina el
sistema de cuantias para aplicar las penas, terminando incluso con
la distincion entre simples delitos y faltas.
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RESUMEN EJECUTIVO

El presente comentario se refiere a una sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones
de Santiago que, conociendo de un recurso de amparo, revoca el auto de procesa-
miento de un funcionario pudblico por fraude al Fisco y otros delitos, y a la siguien-
te sentencia de la Excma. Corte Suprema que, conociendo de la apelacion de dicha
sentencia, vuelve a dejar a firme el referido procesamiento.

El punto relevante respecto de estas sentencias, mds que las cuestiones de fondo
(pues no se trata de sentencias definitivas), es la ancestral discusion acerca de la
naturaleza del recurso de amparo dentro del proceso penal del antiguo sistema.
Nuestra Jurisprudencia ha sido especialmente vacilante en determinar si por esa via
pueden o no discutirse asuntos de fondo o si simplemente es una via para tutelar
formalmente las resoluciones judiciales que puedan amagar o afectar la libertad
ambulatoria. Las sentencias analizadas son, desde esta perspectiva, la encarnacion
misma del péndulo jurisprudencial.

La dnica forma de enfrentar adecuadamente el problema exige detenerse en los
requisitos mismos del auto de procesamiento como resolucion capaz de amagar o
afectar la libertad ambulatoria. Especialmente ha de considerarse que la accion
constitucional de amparo en un juicio criminal solo puede ejercerse a condicion
de que no se hayan deducido los “otros recursos legales’. Ello permite afirmar
que, cuando menos respecto de los requisitos mismos establecidos en el articulo
274 del Codigo de Procedimiento Penal, las alegaciones de fondo destinadas a
desvirtuar la existencia del delito o la participacion del imputado no pueden
desecharse sin mas.

SUMARIO

I.- Introduccidn; Il.- Antecedentes: 1. Sentencia de la Corte de Apelaciones de
fecha 22 de julio de 2005, 2. Sentencia de la Corte Suprema de fecha 1 de agosto
de 2005; Ill. Pormenores del Recurso de Amparo en sede criminal: 1. Justificacion
de la existencia del delito; 2. Presunciones fundadas de participacién en el hecho.
IV. Consecuencias: La necesidad de aceptar alegaciones de fondo respecto de los
requisitos consagrados en el articulo 274 del CPP.
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I. INTRODUCCION

El siguiente comentario se refiere a la sentencia de la Corte Supre-
ma de fecha 1 de agosto de 2005 pronunciada en la causa rol
3630-2005 que dejo6 sin efecto la resolucién de la Corte de Apela-
ciones de Santiago que habia acogido un recurso de amparo con-
tra un auto de procesamiento dictado por un Juez del Crimen
(Ministro en visita extraordinaria) conociendo de una causa por los
delitos de fraude al fisco, estafa en perjuicio del fisco y falsifica-
cion de instrumento publico. En honor a la verdad, la sentencia
servird solo de pretexto para acercarse a un gran problema pen-
diente en nuestro sistema de procedimiento penal: la posibilidad
de incorporar alegaciones de fondo en un recurso de amparo inter-
puesto contra una resolucion de un juez del crimen en una causa
criminal que estd conociendo.

Sabido es que en estas materias nuestra alta jurisprudencia no ha
conseguido uniformar un criterio que permita determinar con clari-
dad si un pronunciamiento de esta naturaleza debe referirse solo a
la competencia de un juez del crimen y la incuestionabilidad proce-
sal de la medida o si es posible discutir en esta sede problemas de
fondo que permitan incluso cuestionar los presupuestos juridicos
del delito. Vayan sobre este punto las siguientes consideraciones sin
otra intencién que la de iniciar una discusién que parece haberse
omitido en nuestro medio.

II. ANTECEDENTES

1. Sentencia de la Corte de Apelaciones de fecha 22 de julio de
2005

Con fecha 22 de julio de 2005 recurrié de Amparo don Matias de la
Fuente Condemarin por haberse dictado en su contra por la Ministra
instructora Glora Ana Chevesich un auto de procesamiento por su
participacion en los delitos de fraude al fisco y falsificacion de
instrumento publico. Es evidente que un auto de procesamiento no
solo produce un amago a la libertad ambulatoria de aquel en cuya
contra se ha dictado, sino que entraia en si mismo —por la existen-
cia del arraigo de pleno Derecho- una limitacién directa de ese
derecho. Desde este punto de vista, no vale la pena destinar esfuer-
zos en demostrar que este presupuesto material del recurso esta
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cumplido, sino que baste simplemente darlo por descontado y pasar
directamente a los problemas que interesan’.

El fundamento del recurso fue precisamente que el referido procesa-
miento no contaba con los antecedentes que lo justificasen ni se
cumplia con los demds requisitos legales consagrados en el articulo
274 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Al resolver el recurso, la Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago (SCAS) expresa textualmente en el considerando 7° que
“esta judicatura se encuentra ante elementos de juicio que no le
permiten convencerse, en primer término, que no se hayan realiza-
do los trabajos en torno a los cuales giran las mencionadas resolu-
ciones (...) [ni] que se haya sustraido suma de dinero de patrimonio
fiscal...” y en el Considerando 8° “que, siendo asi, se arriba a la
conclusién que la limitante a la libertad que afecta a Matias de la
Fuente Condemarin no es legal, por cuanto proviene de un procesa-
miento que no ha sido dictado respecto de delitos cuya existencia
se encuentre justificada (...)"?.

Con estas consideraciones, la sentencia se adentra directamente en
los elementos de conviccién que obran en el proceso afirmando
que, al menos los que ha tenido a la vista, no son suficientes para
afirmar la existencia del delito conforme a las exigencias del articu-
lo 274 del CPP.

Es interesante hacer presente que la referida resolucion fue dictada
una vez desechada la indicacion del ministro Dahm, que solicitaba
declarar improcedente el recurso de amparo deducido, toda vez
que de acuerdo al articulo 306 del CPP, el examen del mérito de los
antecedentes corresponde al juez de primer grado y no es suscepti-
ble de revision por la via del amparo. En otros términos, el ministro
Dahm hizo presente que respecto del mérito de los antecedentes
—que no es sino la ponderacién de la prueba— no corresponde a la
instancia, por via de amparo, pronunciarse.

Al margen de esta indicaciéon desechada, es evidente que la SCAS
entr6 a ponderar cuestiones de fondo relativas a la conviccion a la
que llegaba conforme a los antecedentes que le habian traido a la
vista. En otros términos, ponderd, desde el fondo, los antecedentes

T Por lo demas, el propio articulo 306 del CPP establece que todo individuo contra el
que pese una orden de arraigo podra recurrir de amparo.
2 Las cursivas son nuestras.
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de la causa y revocé el procesamiento sobre la base de que el
‘delito’ no se encontraba debidamente justificado.

2. Sentencia de la Corte Suprema de fecha 1 de agosto de 2005

La Sentencia de la Corte Suprema (SCS) de fecha 1 de agosto de
2005, por su parte, revocé la SCAS reponiendo el procesamiento
decretado en primera instancia. Los argumentos de la referida sen-
tencia pueden sintetizarse del siguiente modo:

1. Que un auto de procesamiento, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 306 del CPP, especialmente atendiendo a la exi-
gencia de que no se hubieren deducido los otros recursos lega-
les, puede ser revisado por la via de un recurso de amparo. Con
esta consideracion, si bien permite la revision del auto de proce-
samiento, no hace un pronunciamiento acerca de qué es lo que
se puede rever de dicha resolucion. En otros términos, elude
pronunciarse acerca de si por esta via puede revisarse solo la
forma del auto de procesamiento o también el fondo que lo
sustenta.

2. Que como es de general dominio, todo auto de procesamiento
exige que por la investigacién llevada a efecto en el curso de un
sumario judicial penal se encuentre justificada la existencia del
delito que se investiga y que aparezcan presunciones fundadas
para estimar que el inculpado ha tenido participacién en él
como autor, complice o encubridor. Y esto le impone al juez que
lo dicta un nivel de exigencia probatoria inferior al que le requie-
re cuando dicta sentencia definitiva para los mismos efectos de
acreditar hecho punible y grado de participacién. Le exige sim-
plemente presunciones que no resulten ser arbitrarias o ilegales,
de modo que el control por via del amparo constitucional debe
dirigirse fundamentalmente a velar por la no concurrencia de
defectos de esta naturaleza pero no a ejercer un control estricto
como si se tratara de resolucién definitiva.

3. Que la recurrente, en sus alegatos, profundizé en argumentos
de derecho que apuntan esencialmente al andlisis de los ele-
mentos que integran el tipo penal de uno de los delitos objeto
del auto de procesamiento como si se tratara del cuestiona-
miento de lo resuelto por medio de una sentencia definitiva.
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Ello, segin la sentencia, no es posible por lo ya expresado
antes sobre el tema (;?), como por la necesidad de evitar una
eventual inhabilidad futura.

4. La sentencia luego transcribe las consideraciones que tuvo pre-
sente la ministra Chevesich para procesar y afirma que la resolu-
cion cuestionada se encuentra fundada en antecedentes reales y
concretos reunidos en el curso de la investigacion hasta la fecha
de su dictacién y que resulta para los sentenciadores absoluta-
mente ajustada a derecho toda vez que emana de autoridad con
facultad para disponer arraigo, detencion o prisién, ha sido dic-
tada dentro de los casos dispuestos por la ley cumpliéndose por
lo demas con las formalidades exigidas por el Cédigo de Proce-
dimiento Penal, y con mérito y antecedentes que lo justifican.

5. Por ello se revoca la resolucion apelada de veintidés de julio de
2005, y en su reemplazo se declara que se rechaza el recurso de
amparo deducido y se repone integramente la vigencia del auto
de procesamiento.

Es necesario hacer presente que de un modo consistente con su
postura, la referida decision se acordé contra el voto del Presidente
de la Sala, don Alberto Chaigneau del Campo?, quien concurri6 a la
revocatoria teniendo presente para ello Gnicamente los siguientes
fundamentos:

1. Que, de acuerdo a lo que establece el articulo 278 del Cédigo
de Procedimiento Penal, la resoluciéon que somete a proceso al
imputado tiene como objeto que con él puedan entenderse des-
de su notificacién todas las diligencias del juicio y hacer obliga-
toria su defensa. Por otra parte, el auto de procesamiento, con-
forme a lo estatuido por el articulo 278 bis del mismo cuerpo
legal, es una resolucién que siendo revocable dista de tener ca-
racteristicas de definitiva, puesto que puede ser dejada sin efecto
o modificada de oficio o a peticién de parte?.

3 El Ministro sefor Chaigneau, consistentemente se ha declarado en contra de la
posibilidad de hacer valer ningtin tipo de alegaciones de fondo en sede de amparo,
generalmente como voto de minoria o como indicaciones previas. Sobre ello vid.
entre otras, las SsCS de fecha 7 de noviembre de 2001 rol 4237-2001; de fecha 12
de agosto de 2002, rol 2890-2002; y de fecha 22 de enero de 2004, rol 336-2004.

4 Solo cabe una breve reflexion respecto de este considerando. Resulta extremada-
mente peligroso argumentar que el auto de procesamiento es meramente una resolu-
cién revocable y que solo tiene como objeto hacer obligatoria la defensa del proce-
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2. Que el recurso de amparo estd establecido con el objeto de
evitar el arresto, detencién o prision realizada con infraccién de
lo dispuesto en la Constitucién o en las leyes y, ademas, con el
objeto de precaver una privacién, perturbacién o amenaza del
derecho a la libertad y a la seguridad de las personas.

3. Que de aceptar que mediante este recurso constitucional se pue-
da analizar materias de fondo contenidas en un auto de procesa-
miento por la Corte de Apelaciones respectiva, se estaria dando
la situacion anémala de que tal resolucién, después de ser estu-
diada cabalmente por tal tribunal, pueda volver a revisarse, tam-
bién en su totalidad por esta Corte Suprema.

4. Que evidentemente una situacién como esta no resultaria con-
gruente con el sistema de doble instancia que nuestra legislacién
establece, ya que se estaria transformando a esta Corte Suprema
en una real y efectiva tercera instancia y al recurso de amparo,
en un juicio penal sumarisimo, lo que es evidentemente contra-
rio al principio del debido proceso legal.

III. PORMENORES DEL RECURSO DE AMPARO EN SEDE
CRIMINAL

El recurso de Amparo esta consagrado en el articulo 21 de la Cons-
titucion Politica de la Republica y reglamentado en los articulos 306
y ss. del Cédigo de Procedimiento Penal®>. En ocasiones, la doctrina
se ha referido a él directamente como accién constitucional de
amparo, pues todo recurso exige la existencia previa de una resolu-
cion judicial que impugnar, cosa que no siempre ocurre respecto de
los hechos susceptibles de tutela por esta via. Es evidente, sin em-
bargo, que respecto de la aplicacion de dicha accién en un proceso
criminal, estamos propiamente frente a un recurso®. Segin lo dis-
puesto en el Articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Penal, dicho

sado y entenderlo notificado de las diligencias de la causa. El auto de procesamien-
to es una resolucion extremadamente gravosa, que respecto de muchos delitos im-
plica una orden de aprehensidn, la concesién de libertad sujeta a consulta, e incluso
el arraigo de pleno Derecho. No se trata de una resolucion simplemente que otorga
garantias a los procesados (que también las otorga), sino que implica una afectacion
concreta y decidida en sus Derechos. Desde esta perspectiva, la consideracién de
sus virtudes no debe hacer olvidar el gravamen que causa.

> Asi como en el Auto Acordado correspondiente de 1932.

6 Vid. Verdugo/Pfeffer/ Nogueira, Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1999, p. 331.
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recurso procede en aquellos casos en que se haya dictado una or-
den de arraigo, detencién o prisién (1) por una autoridad que no
tiene facultad para ello, o (2) que esta haya sido expedida fuera de
los casos previstos en la ley o (3) con infraccién de cualquiera de
las formalidades establecidas en el CPP, o (4) sin que haya mérito o
antecedentes que lo justifiquen.

Es evidente que un ministro instructor (en la especie, un ministro en
visita extraordinaria) es una autoridad que estd facultada para dictar
una orden como esa y afectar la libertad ambulatoria. Ello permite
obviar cualquier discusién acerca de la primera hipétesis del articulo
306. Del mismo modo, no es objeto de este comentario analizar si se
dio cumplimiento o no a todas las formalidades legales establecidas
en el Cédigo de Procedimiento Penal, hecho que “dicho sea de paso”
no fue cuestionado por las partes y fue expresamente reconocido en
la sentencia de primera instancia (considerando 4° de la SCAS).

Luego, el eje de estas reflexiones debe estar en los requisitos que
versan sobre la dictacién de dicha orden dentro de los casos previs-
tos en la ley y en la existencia de mérito o antecedentes que lo
justifiquen. La sola lectura de estas hipétesis del articulo 306 del
CPP permite hacer una primera distincién. En primer lugar es nece-
sario tener presente que para determinar si el auto de procesamien-
to ha tenido lugar dentro de los casos previstos en la ley, es impres-
cindible revisar las condiciones impuestas por el articulo 274 del
CPP. Luego, solo puede afirmarse que se cumple tal requisito cuan-
do se encuentran acreditadas las exigencias establecidas en dicha
norma. Por otro lado, hay que tener presente que la discusion acer-
ca del mérito de los antecedentes es una discusion acerca de la
conviccion a la que puede llegar el tribunal y, por tanto, de ponde-
racion de los antecedentes allegados al proceso.

Luego, como primer paso, debemos hacernos cargo de los requisitos
establecidos por el articulo 274 respecto de la dictaciéon de un auto
de procesamiento. Dicho articulo establece los requisitos que deben
existir para que proceda una resolucién de esa naturaleza, de modo
que después que el juez haya interrogado al inculpado, lo sometera
a proceso, si de los antecedentes resultare:

1° Que estd justificada la existencia del delito que se investiga, y

2° Que aparecen presunciones fundadas para estimar que el incul-
pado ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o
encubridor.
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De este modo, el articulo prescribe que deben darse cuando menos
tres requisitos: (1) que se haya interrogado al inculpado; (2) que esté
justificada la existencia del delito que se investiga y (3) que aparez-
can presunciones fundadas de que al inculpado le ha cabido partici-
pacion en el hecho.

1. Justificacion de la existencia del delito

El primer requisito versa sobre la existencia del delito que se in-
vestiga. Luego, cualquier andlisis acerca de si el delito ha tenido
lugar o no exige tener muy presente qué es un delito, pues ha sido
precisamente la expresiéon de que se ha servido la ley. No ha
utilizado la expresién “hecho punible” (como en los articulos 5,
10, 12, 14, 40, 83, 90, 106, 108 y ss., y un largo etcétera), tampo-
co la expresién “hecho que constituya el delito” (como en el arti-
culo 13): se ha servido de la expresion “delito”. Y el delito es una
calificacién juridica que se realiza sobre un hecho. El sistema
juridico penal observa un hecho y realiza una serie de operacio-
nes mediante las que califica el hecho como delito’. Si —tal como
todavia se ensefa en la gran mayoria de las aulas en que se impar-
te Derecho Penal- el delito es un hecho tipico, antijuridico y cul-
pable; es evidente que para afirmar la existencia de un delito es
imprescindible realizar una serie de juicios de caracter eminente-
mente juridico respecto de un hecho. En otros términos, no esta-
mos frente a un delito si el hecho no es tipico, o si siendo tipico
concurre una causa de justificacion, o si siendo tipico y antijuridi-
co concurre una causa de exculpacion.

Pero, la pregunta es: jestard pensando en esto el articulo 274
cuando exige que el delito esté justificado? En otros términos,
ssera necesario afirmar que ese hecho es tipico (que calza con la
descripcién abstracta que ha hecho la ley de la conducta sancio-
nada), que es antijuridico (luego no ha concurrido ninguna causa
de justificacién) y que es culpable (esto es, que se pueda afirmar
que el sujeto, seglin los patrones diferenciados socialmente, po-
dria haberse comportado de un modo diverso de haber tenido la
motivacién adecuada) para dictar un auto de procesamiento? Es
indudable que solo una vez que se han realizado todas estas ope-
raciones, es posible afirmar que estamos frente a un delito, pero

7 Sobre esto vid. Pina Rochefort, Rol social y sistema de Imputacién, Bosch Barcelona,
2004.
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son legitimas las dudas acerca de si esta exigencia es la que ha
impuesto el articulo 274 del CPP.

De cualquier modo, es evidente que en el ambito de un procesa-
miento, no es necesario que se llegue a una conviccién equivalente
a la de una sentencia condenatoria. El indubio pro reo (o la exigen-
cia de llegar a la absoluta conviccién a partir de los medios de
prueba legales) es una exigencia de la sentencia condenatoria y no
de un procesamiento (art. 456 bis CPP)%. De la misma forma lo ha
consignado el considerando 1° de la SCS comentada. Luego, el
baremo de conviccién no debe equipararse al de dicha sentencia
condenatoria, sino simplemente con que la existencia del delito se
encuentre adecuadamente justificada y que no se funde en presun-
ciones o interpretaciones antojadizas o arbitrarias®.

Luego, incluso si se aceptare que para dictar un auto de procesa-
miento se exige justificar la existencia de un delito (y todos sus
elementos) bastaria para ello que tal comprobacion se hiciera de
un modo somero. No es necesario que llegue a la conviccién
absoluta de que han concurrido todos los componentes del injusto
culpable, pero es necesario que su presencia se haya planteado
razonablemente pues de ello depende la concurrencia del requisi-
to para procesar.

Pero eso no es todo. El articulo 274 exige que, ademds, deba reali-
zarse una serie de preguntas acerca de la participacién en dicho
hecho, sea a titulo de autor, cémplice o encubridor. En otros térmi-
nos, el juez que dicte un auto de procesamiento debe repasar tam-
bién el estatuto de la participacién criminal para determinar si es
posible afirmar que le ha cabido una participacién juridico-penal-
mente relevante en el hecho sancionado. Volveremos sobre esto.

De este modo, cuando la SCS critica que la recurrente haya abunda-
do en argumentos de derecho que apuntan esencialmente al andlisis
de los elementos que integran el tipo penal (como si se tratara del
cuestionamiento de lo resuelto por medio de una sentencia definiti-

8 Sobre esto vid. Cury, Derecho Penal, PG, pp. 120 y ss.

9 De cualquier modo, un razonamiento de esta naturaleza —si bien referido a un
sistema procesal agonizante— deberia ser jurisprudencialmente revisado. La practica
ha demostrado que la dictacién de un auto de procesamiento no es un hecho
inocuo, sino que produce una fuerte intervenciéon en los derechos del afectado.
Desde esta perspectiva, la revisién del cumplimiento de sus requisitos, si bien natu-
ralmente deberia ser menor que el de una sentencia condenatoria, no deberia limi-
tarse exclusivamente a comprobar su pulcritud formal o légica.
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va), parece perder de vista que es imposible hacerse cargo de un
auto de procesamiento sin atacar la existencia del delito y que
atacar la existencia del delito muchas veces no puede hacerse sino
cuestionando la concurrencia de los elementos del tipo especifico.
Esto puede graficarse claramente con algunos ejemplos. Piénsese en
la dictacién, por parte de algin juez en lo criminal, de un auto de
procesamiento por un “cuasidelito de danos” (delito no consagrado
en nuestro ordenamiento, pues los dafos solo admiten comision
dolosa). ;Podria dicha resolucion atacarse por la via del amparo?
Parece poco razonable afirmar que una resolucién de esta naturale-
za no podria revisarse por la via del amparo constitucional. Seria, si
bien dictada por un tribunal con la facultad de dictarla y tal vez
cumpliendo con todos los requisitos formales establecidos en el
CPP, una resolucién flagrantemente contraria a nuestro ordenamien-
to punitivo y que ademas versaria sobre un delito inexistente (impo-
sible de cometer por exigencias del principio de legalidad). Pues
bien, una argumentacién de esta naturaleza solo podria llevarse
adelante cuestionando los pormenores tipicos del delito de danos
consagrado en los articulos 484 y ss. del Cédigo Penal.

En otros términos, para poder echar por tierra una resolucion de esa
naturaleza, la defensa se veria forzada a entrar en el analisis del tipo de
danos del articulo 484 en relacion con la cldusula consagratoria de la
comision imprudente de los articulos 490 y ss. para concluir que la
tipificacion de la imprudencia solo alcanza la comisién de delitos
contra la personas y que por tanto, no puede afirmarse la existencia del
cuasidelito de danos en nuestro ordenamiento'?. Probablemente una
revision de esa naturaleza se produciria sin problemas por la via del
amparo constitucional sin que nadie cuestionara el hecho de haberse
analizado en los alegatos los pormenores tipicos de los dafos''.

10 Sobre esto Bustos Ramirez, El delito culposo, Editorial Juridica, 1995.

1 Esta consideracién puede encontrarse en la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Rancagua de fecha 10 de julio de 2003 (rol 215.319-2003) que sefala “que si bien
el amparo no es la via normal para atacar una resolucién del tipo de la que se
impugna, ello es asi en la medida en que el hecho que se impute sea efectivamente
delictivo, que los sucesos probados encuadren en el tipo, y existan a lo menos
fundamentos probatorios minimos para sostener el auto en cuestion. Desde que se
cumplan todas esas exigencias, ponderar si las presunciones son o no bastantes para
dar por acreditado el delito o para justificar la participacidn, serd cuestion que
usualmente se reservard para revisar en un recurso de apelacién y no en un amparo.
En el caso sublite, sin embargo, el punto no se refiere a una mayor o menor existen-
cia de pruebas incriminatorias, sino a determinar si los hechos establecidos encua-
dran o no en el tipo penal. (...) Que por tanto en amparo debe acogerse, porque el
auto de procesamiento se basa en hechos inexistentes o en todo caso no delictivos vy,
por ende, carece de fundamento”.
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2. Presunciones fundadas de participacion en el hecho

Otro tanto podria afirmarse del andlisis de la participacion. Tal como
hemos visto, para poder dictar un auto de procesamiento de confor-
midad a nuestro ordenamiento es necesario que existan presunciones
fundadas de la participacion en el hecho a titulo de autor, cémplice o
encubridor'?. Para llegar a una conclusiéon de esta naturaleza, es
imprescindible tener presente también algunas alegaciones de fondo,
sin que ello implique que se esté instrumentalizando el recurso de
amparo. De hecho, este requisito podria desglosarse en una doble
exigencia, probatoria y sustantiva. “Presunciones fundadas” hace re-
ferencia a valoracién de antecedentes y “participacion” hace referen-
cia a la calificacién juridica de una intervencion factica en el hecho
(0 “no intervencién” en el caso de una incriminacién omisiva). Lue-
go, para revisar el cumplimiento de estas exigencias hay que ponde-
rar los antecedentes del proceso y revisar el estatuto sustantivo (Dere-
cho penal de fondo) de la participacion.

En un ejemplo, piénsese en la dictacién por parte de algln juez en
lo criminal, de un auto de procesamiento por la participacion de un
particular, a titulo de autor, en el delito de prevaricacién. Es eviden-
te que la prevaricacién es un delito funcionario que solo puede ser
cometido por funcionarios publicos relacionados con la actividad
jurisdiccional (con la excepcién de la prevaricacién especial del
abogado). Segln las mas difundidas interpretaciones —y aceptadas
casi unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia— en los deli-
tos funcionarios no es posible tener participacion, a titulo de autor,
por parte de quien no ostente la calidad de funcionario publico
(extraneus)'3. Luego, se trata, en esos casos, de un delito imposible
de cometer, de modo que podria echarse por tierra el procesamien-
to por la inexistencia del delito, exigido por el articulo 274. Sin
embargo, para llevar a cabo dicha alegacion seria imprescindible
hacerse cargo de una serie de aspectos de fondo tanto relativos a
los pormenores tipicos de la prevaricacién como a los aspectos
fundamentales de la participacién (especialmente en los delitos es-
peciales impropios).

12 Arts. 15 y ss. del Cédigo Penal.
13 Sobre esto vid. Rodriguez Collao/Ossandén Widow, Delitos contra la funcién publi-
ca, Editorial Juridica, Santiago, 2005.
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IV. CONSECUENCIAS: LA NECESIDAD DE ACEPTAR
ALEGACIONES DE FONDO RESPECTO DE LOS REQUISITOS
CONSAGRADOS EN EL ARTICULO 274 DEL CPP

Luego, no es correcta la afirmacién de que, por la via del amparo,
no se pueden revisar ni realizar las alegaciones de fondo.

Resulta especialmente atendible la disposicion contenida en el
articulo 306 del CPP, que impone que solo pueda interponerse el
recurso de amparo ‘si no se hubieren deducido los otros recursos
legales’. La interposicién, por ejemplo, de un recurso de apelacién,
implica que el recurso de amparo deba declararse inadmisible (vid.
SCS rol 1881-2002, de 4 de junio de 2002).

Qué sentido tendria imponer una exigencia de esta naturaleza si el
recurso de amparo en sede criminal solo se hubiere podido interpo-
ner por falta de pulcritud procesal. En otros términos, si en el recur-
so ordinario de apelacion se conoce del fondo, por qué en el recur-
so de amparo, en que solo se revisaria la forma, se exigiria que no
se hubiera interpuesto algtin otro recurso legal.

Es evidente que la ley ha tenido especialmente en cuenta que, en
este caso, puede producirse una interseccion entre las posibilidades
de un recurso de apelacién y de un recurso de amparo. Y ello se
produce precisamente pues el amparo puede referirse a la existen-
cia del delito y la participacién, de modo que algunas consideracio-
nes de fondo son ineludibles.

Luego, es posible desprender una conclusién de estas consideracio-
nes: la afirmacién de que por la via del amparo no se pueden hacer
alegaciones de fondo para dejar sin efecto un auto de procesamien-
to debe ser matizada. No pueden hacerse valer alegaciones de fon-
do que no guarden relacién con la existencia del delito y con la
participacion, pero estas si pueden invocarse, pues son precisamen-
te las exigencias que ha puesto el articulo 274 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

En otros términos, cualquier otra alegacion de fondo, que no se
refiera a la existencia del delito o a la participacién del inculpado,
debe ser desechada en la via del amparo constitucional. Ello impli-
ca que no puedan hacerse valer alegaciones orientadas —por ejem-
plo— a acreditar la extincién de la responsabilidad penal, pues ello
no tiene nada que ver con la existencia del delito y la participacion
en él. No se puede alegar la prescripcion de la accién penal (SsCS
rol 3770-2001 de 4 de octubre de 2001; rol 2265-2002 de 26 de
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junio de 2002; rol 3670-2002 de 30 de septiembre de 2002). Tam-
poco podrian hacerse valer causas de extinciéon de la responsabili-
dad penal consagradas en el articulo 93 del Cédigo Penal, como la
amnistia o el indulto, pues ellas se orientan a negar la existencia de
la responsabilidad penal por un delito cometido y no a desvirtuar la
existencia del delito. Del mismo modo, tampoco se podria alegar la
ausencia de una condicién objetiva de punibilidad como la muerte
del suicida en un procesamiento por auxilio al suicidio o la declara-
cion de quiebra en el auto de procesamiento durante la calificacion
de una quiebra como fraudulenta. Una opcion de esta naturaleza
puede criticarse, pero es la mas apegada al texto de la ley, que
exige que se someta a discusién la existencia del delito y no otros
pormenores relevantes a efectos de punibilidad.

Luego, deben aceptarse alegaciones de fondo que se orienten a
negar la existencia del delito o la participacién en él. Ello implica
que en sede de amparo se puedan discutir pormenores tan relevan-
tes como la ausencia de accién o de resultado, la imposibilidad de
imputacién de resultado a una infraccion (en suma todas las discu-
siones relativas al tipo objetivo); los relativos a un error de tipo
excluyente del dolo o a la infraccién de los deberes de custodia en
la delincuencia imprudente (en suma todo el tipo subjetivo). Del
mismo modo, se pueden hacer valer alegaciones acerca de la con-
currencia o no de legitima defensa o estado de necesidad, ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, etc. (en suma
todo lo relativo a la concurrencia de causas de justificacion).

Esto implica que si estd justificada la existencia de un hecho
tipico e igualmente justificada la concurrencia de una causa de
justificacion, ello deberia implicar que se acoja el amparo. Lo
mismo si estd justificado que habiéndose causado un resultado
prohibido, esta igualmente justificado que no se han superado
los riesgos permitidos, o que la intervencién de un tercero doloso
ha desplazado al agente (prohibicién de regreso) o que la victima
ha tenido una participacion gravitante en dicha causacién (impu-
tacién a la victima).

Mucho mas discutible resulta la posibilidad de hacer valer alegacio-
nes relativas a la culpabilidad del sujeto. Rigurosamente, la discu-
sién acerca de la culpabilidad deberia entenderse como comprendi-
da dentro de la determinacién acerca de si el delito ha existido o
no. En otros términos, si el delito es un hecho tipico, antijuridico y
culpable, la discusion acerca de la culpabilidad del sujeto implica-
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ria la inexistencia del delito y por tanto podria discutirse como
presupuesto fundante de un auto de procesamiento segtn el articulo
274 del CPP.

Nuestra jurisprudencia, sin embargo, se ha pronunciado expresa-
mente en contra de esta posibilidad, negando que las alegaciones
relativas a la inimputabilidad puedan hacerse valer en la via del
amparo. Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago ha senalado ex-
presamente que las alegaciones que sirven de fundamento al recur-
so que se esta conociendo, no se dirigen a impugnar la inexistencia
del hecho punible ni la participacién criminal que le habria corres-
pondido al amparado en el ilicito materia del auto de procesamien-
to dictado en su contra, constituyendo las mismas, alegaciones que
miran al juicio de reproche el cual es un juicio valorativo que no
corresponde efectuar por esta via (rol 48.183-2002 de 12 de julio
de 2002#; vid. también SCS rol 1093-2001 de 2 de abril de 2001).

No resulta ocioso hacer presente que en esta sentencia la corte
utiliza la expresién “hecho punible” y no delito. Luego, si no deben
considerarse las causas de exculpacion querria decir que lo que se
puede revisar por la via del amparo seria solo el injusto, es decir el
hecho tipico y su justificacién pero no la culpabilidad. Esta opcion
es razonable pues efectivamente el juicio de reproche parece exce-
der las posibilidades de analisis de un procesamiento.

Desde esta perspectiva, querria decir que la expresion “delito” del
articulo 274 debe interpretarse como “injusto punible”, restringien-
do la revisién a la tipicidad y antijuridicidad, pero excluyendo el
juicio de culpabilidad. De este modo, en sede de amparo se po-
drian revisar todas aquellas alegaciones de fondo destinadas a des-
virtuar la tipicidad del hecho y su antijuridicidad. En otros términos,
revisando un auto de procesamiento podrd argumentarse que el
resultado tipico se ha producido sin haberse superado el riesgo
permitido, o bajo el amparo del principio de confianza, de una
prohibicion de regreso o por un hecho imputable a la victima; o
que el resultado se habria producido aun cuando la conducta se
hubiese llevado a cabo conforme a Derecho (en suma, todas las
alegaciones destinadas a desvirtuar la imputacién objetiva); lo mis-

14 Lamentablemente la CS, conociendo de esta causa se limit6 a sefialar que se recha-
zaba el recurso toda vez que derivaba de una resoluciéon que se ha librado por
autoridad facultada al efecto, dentro de los casos previstos por la ley y existiendo
mérito suficiente para ello.
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mo con la inexistencia de dolo cuando el delito no admite comisién
imprudente o de algin otro elemento subjetivo del tipo (en suma,
todas las alegaciones destinadas a desvirtuar la imputacion subjeti-
va). Por dltimo, para terminar con el injusto punible, es posible
hacer valer las alegaciones correspondientes a las causas de justifi-
cacion, como el haber obrado en legitima defensa o en el ejercicio
legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo. En otros térmi-
nos, puede recurrir de amparo un funcionario policial que ha sido
detenido por detener legitimamente a un delincuente flagrante, pues
la concurrencia de la justificacién niega la existencia de su delito.

También podran hacerse valer todas las alegaciones orientadas a
negar la participacion en el hecho, sean facticas o juridicas (proba-
torias o de fondo). En otros términos, puede hacerse valer tanto la
imposibilidad factica de participacién (como cuando el sujeto no ha
estado en posibilidad de ejecutarlo) como la imposibilidad juridica
de participacién (como cuando el sujeto no es funcionario publico
respecto de un delito funcionario o cuando el sujeto no es contribu-
yente en un delito tributario). Solo debe excluirse de estas alegacio-
nes (a pesar de constituir también parte del “delito”) el juicio de
culpabilidad porque, en rigor, no se refiere al hecho, sino a la
capacidad de responsabilidad por parte del autor.

En sintesis:

1. La afirmacion de que en sede de amparo no procede efectuar
alegaciones de fondo sin hacer distinciones acerca de su natura-
leza es un error.

2. Son aceptables todas las alegaciones de fondo destinadas a des-
virtuar la “existencia del delito” y la participacién en el mismo.
Cualquier otra alegacién acerca del fondo (como el juicio de
culpabilidad o la concurrencia de causas de extincién de la res-
ponsabilidad penal) debe postergarse hasta el momento procesal
correspondiente.

3. La opcién contraria implica transformar en letra muerta tanto el
recurso de amparo respecto de resoluciones judiciales como las
exigencias del auto de procesamiento del articulo 274 del Cédi-
go de Procedimiento Penal.
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RESUMEN EJECUTIVO

En este comentario se analiza la sentencia de la Corte Suprema de 6 de abril de
2005, que reitera la doctrina de nuestro maximo tribunal sobre la fundamentacion
de la sentencia y el deber de los jueces de ponderar toda la prueba rendida en un
juicio oral y pdblico. Con ocasion de ello, el autor se detiene en la proyeccion que
esta garantia tiene en otras instituciones del proceso penal. Este fallo refuerza la
idea que uno de los mayores agravios que puede contener una sentencia penal es
que su fundamentacion no tenga la entidad para destruir o mantener la vigencia
del principio de inocencia. Con esta exigente doctrina se evita que la presuncion
de inocencia se utilice arbitrariamente para absolver al imputado. Conjuntamente
con lo anterior, se formula una comparacion critica entre el cumplimiento de esta
garantia en el proceso penal y el proceso civil, denunciando la manifiesta incon-
gruencia existente en la prdctica forense. Al fin y al cabo el debido proceso es, en
efecto, una garantia fundamental en una sociedad libre.

SUMARIO
I. Introduccién: La doctrina de la Corte Suprema Il. Presunciéon de inocencia y
fundamentacion de la sentencia Ill. La presuncién de inocencia como base del

sistema IV. Logros de esta doctrina jurisprudencial V. El retorno al “juicio” como
la mas auténtica garantia procesal VI. Fundamentacion y cosa juzgada penal VII.
Una necesaria y obligatoria comparacion VIII. La deficiencia en el proceso civil.
Conclusiones

I. INTRODUCCION: LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA

El objeto de este comentario es analizar, a la luz de la garantia
constitucional del debido proceso, el fallo de la Corte Suprema de 6
de abril de 2005, que anulé la sentencia pronunciada por el Tribu-
nal Oral en lo Penal de Temuco (de 9 de noviembre de 2004), en el
proceso seguido por el delito de asociacion ilicita terrorista en con-
tra de una serie de personas vinculadas a la “Coordinadora Arauco
Malleco” (CAM).

T Este trabajo se realiza dentro del marco del proyecto Fondecyt N°1040637 “La
nueva justicia penal frente a la Constitucién”.
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Un grupo de personas fue acusada de asociacion ilicita terrorista
para cometer los delitos previstos en los articulos 1y 2° N° 5 de la
ley N° 18.314, esto es, el incendio de bosques, predios agricolas y
forestales, usurpacion de terrenos, dafios y desérdenes puiblicos en
las comunas de Collipulli, Traiguén, Nueva Imperial, Lumaco, Erci-
[la, Angol y Temuco (en la Novena Regién), ademas de Lleu Lleu y
Tirda (en la Octava Region).

No obstante haberse invocado varios motivos de nulidad por parte
del Ministerio Puablico, del Ministerio del Interior y por los quere-
[lantes particulares, la Corte Suprema, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 384 del Cédigo Procesal Penal, se limité a admitir solo
una de las causales, relativa a la falta de los requisitos de la senten-
cia. Segln nuestro maximo tribunal, en el fallo absolutorio el Tribu-
nal Oral habria cometido un error que hacia necesario repetir el
juicio oral.

Al fundamentar la sentencia de nulidad, nuestro maximo tribunal
reiter6 una de las doctrinas mas relevantes que ha producido la
aplicacion de la reforma procesal sobre la motivacién de los fallos,
potenciando con ello el valor de la doctrina jurisprudencial en
nuestro medio, conforme se aprecia en la proyeccién que esta pauta
esta teniendo en las Cortes de Apelaciones?.

Esta decision recayé en un bullado caso, que ocupd la atencién
masiva de los medios de comunicacion. La complejidad del tema
hace que, en nuestra opinién, esta sentencia del afno 2005 sea con-
siderada como un hito relevante, para diagnosticar el funcionamien-
to de la reforma procesal penal® en un tema tan capital como es la
fundamentacion de las sentencias.

Desde el punto de vista social, el juicio contra estos integrantes de
la CAM era muy esperado, especialmente por las personas que ha-

2 A modo de ejemplo, C. de Ap. de Santiago, 23 de agosto de 2005 y 24 de agosto del
mismo afio, ambas publicadas en Revista Procesal Penal, N° 38, pp. 52-56 y 63-65.

3 Sobre la reforma procesal penal, entre otros, OTERO LATHROP, Miguel, El ministerio
publico, LexisNexis, 2002; MEDINA JARA, Rodrigo, MORALES PALACIOS, Luis, Ma-
nual de derecho procesal penal, Valparaiso: Libromar Ltda., 2001; RIEGO, Cristian,
DUCE, Mauricio, Introduccién al nuevo sistema procesal penal, Santiago: UDP,
2002; PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Cddigo Procesal Anotado y Concordado, San-
tiago: Editorial Juridica de Chile, 2001; HORVITZ, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julidn,
Derecho Procesal Penal Chileno, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001 y 2004;
CAROCCA PEREZ, Alex, Santiago: LexisNexis, 2002; TAVOLARI OLIVEROS, Institu-
ciones del nuevo proceso penal, Santiago: Editorial Jurldlca de Chile, 2005.
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bian sido victima de la violencia desatada durante los Gltimos anos
en La Araucania.

En virtud de esta sentencia anulatoria se debié iniciar un nuevo
juicio oral, por el mismo tipo penal de asociacién ilicita terrorista.
A diferencia del primer proceso (aqui analizado), el segundo pro-
nunciamiento termind con una sentencia de condena en contra de
varios de los acusados.

Sin perjuicio de otros interesantes asuntos que se podrian analizar
de esta sentencia de la Corte Suprema, circunscribiremos nuestro
comentario a las cuestiones procesales que surgen de la doctrina
contenida en los dos considerandos que pasamos a transcribir:

“Duodécimo: Que, la causal de nulidad de la sentencia impugnada con-
templada en el articulo 374 letra e) se refiere a que “en la sentencia, se
hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342, letras
), d) o e)” del Cédigo Procesal Penal”.

En este caso, la impugnacion apunta a que la contravencién se habria
cometido respecto de la letra c¢) de dicho precepto en relacién con el
articulo 297, pero el Ministerio Piblico y el Ministerio del Interior agregan
ademds, la letra d) del mismo art. 342.

Dice el articulo 342 en sus letras c) y d):
“Contenido de la sentencia. La sentencia definitiva contendra:

c.- La exposicién clara, légica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfa-
vorables al acusado, y de la valoracién de los medios de prueba que funda-
mentaran dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
297.

d.- Las razones legales o doctrinales que sirvieron para calificar juridica-
mente cada uno de los hechos y sus circunstancias y para fundar el fallo.

Por su parte, el articulo 297 dispone:

“Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con libertad,
pero no podran contradecir los principios de la légica, las méximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”.

“El tribunal debera hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba
producida, incluso de aquella que hubiese desestimado, indicando en tal
caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo”.

“La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefalamiento del o
de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados
cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados. Esta
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fundamentacién deberd permitir la reproduccién del razonamiento utiliza-
do para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.

Decimotercero: Que, el punto ya ha sido resuelto por este tribunal en
sentencias de 12 mayo y 2 de julio de 2003, y asi, dice esta dltima que se
desprende de la simple enunciacion de las normas transcritas en el consi-
derando anterior ‘que la nueva legislacion procesal penal ha sido espe-
cialmente exigente en orden a imponer a los jueces que conocen vy re-
suelven en definitiva en juicio oral un trabajo de elaboraciéon meticuloso
y cuidadoso en la concepcion de sus sentencias. La preocupacién esen-
cial de toda sentencia penal de fijar los hechos y circunstancias que se
tuvieran por probadas, favorables o desfavorables al acusado, debe ir
precedida de la debida valoracion que impone el articulo 297. Esta nor-
ma, si bien es cierto ha facultado a los tribunales para apreciar la prueba
con libertad en abierta y franca discrepancia con el sistema probatorio
tasado del sistema inquisitivo, lo ha hecho en el entendido que los tribu-
nales no pueden en modo alguno, como primera limitante, contradecir
los principios de la légica, las méximas de experiencia y los conocimien-
tos cientificamente afianzados; y luego exige que para hacer esa valora-
cion el tribunal debe hacerse cargo de toda la prueba producida, incluso
la desestimada, con sefalamiento de los medios de prueba, dnicos o
plurales, por los cuales se dieren por probados cada uno de los hechos y
circunstancias atinentes a la litis’”.

II. PRESUNCION DE INOCENCIA Y FUNDAMENTACION DE
LA SENTENCIA

Simplificado en su esencia, el proceso penal es un mecanismo de
comprobacién que busca verificar si un hecho tipificado por la ley
como delito ocurrié en la realidad*. El proceso penal es, basica-
mente, un instrumento de reconstruccion de una verdad por infe-
rencia deductiva, que busca sancionar conductas exteriorizadas y
consumadas en un determinado momento. El resultado final de este
mecanismo de indagacién es la sentencia penal, acto juridico al que
se debe llegar necesariamente pasando previamente por un procedi-
miento de verificacion reglado por la ley®.

Los considerandos antes transcritos ponen de relieve que el pronun-
ciamiento de la sentencia penal debe estar investida siempre de una

4 Sobre el tema, ORTELLS RAMOS, Manuel, “Criterios bdsicos para la ordenacién de
un proceso penal”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, N° 201,
LXV, enero- junio, 1997.

> Sobre los sistemas de comprobacién y su evolucién, FOUCAULT, Michel, La verdad
y las formas juridicas, Barcelona: Gedisa, 2% ed. 2003.
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serie de garantias formales y materiales, que se traducen en cuestio-
nes bien concretas:

1°)La sentencia condenatoria deben sustentarse en elementos de
prueba que tengan el mérito de destruir la presuncion de inocen-
cia. La prueba aportada por el acusador debe ser concluyente, ya
que en caso de duda razonable el juzgador esta obligado a ab-
solver al imputado; la sentencia no se puede fundar el prueba
ilegal, ilicita o en medios de conviccion prohibidos por ley®;

2°)La ponderacién de la prueba debe ser cabal; el sentenciador
tiene la obligaciéon de exponer en su fallo las razones que le
[levan a prescindir de los medios de conviccién aportados al
juicio, so pena de nulidad.

3°)La sentencia debe ser fundamentada, guardando una estricta
congruencia entre la acusacién y la parte resolutiva.

4°)En el plano sustantivo, los tipos penales solo pueden estar crea-
dos por una ley (art. 19 N° 3 de la CPE, en relacion a los articu-
los 1y 18 del Cédigo Penal), en virtud del principio nulla poena
et nullum crimen sine lege.

El criterio de esta sentencia de la Corte Suprema resulta loable, ya
que fortalece la observancia de las garantias procesales en el pro-
nunciamiento de la sentencia penal, que es el acto procesal con
mayor connotacion en la esfera de los derechos esenciales de las
personas.

Con esta doctrina jurisprudencial se logra hacer realidad para la
practica forense lo que en teoria constituye una verdadera commu-
nis opinio sobre los fines de la motivacién de la sentencia penal, a
saber:

6 La declaracién de nulidad a que se puede someter la prueba, por ilicita o ilegal,
demuestra que la alteracién de la carga de la prueba que produce el principio de
inocencia, impone a los érganos de persecucién severos |imites de actuacién. El
imputado no solo estd liberado de probar nada, pues goza de una situacién juridica
que debe ser destruida (su inocencia), sino que, ademds, la prueba que se quiere
utilizar para destruir la presuncién de inocencia debe ser licita y producida legal-
mente. Si se infringe este limite, el imputado deberd seguir siendo considerado
como inocente, y por lo tanto debe ser absuelto.

Con todo, el principio general antes esbozado suscita fuertes controversias. El deba-
te clasico que promueve esta temdtica discurre sobre un dilema complejo, a saber:
si frente a una prueba viciada en su produccién priman los derechos del ciudadano
o el interés social en la persecucién y castigo del culpable.

Una exposicién del tema, con referencia a la doctrina nacional y extranjera, MAS-
SONI, Mario, La prueba ilicita en el proceso penal, Santiago: Editorial Metropolita-
na, 2005, ZAPATA GARCIA, Maria Francisca, La Prueba Ilicita, LexisNexis, 2004.
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i) Que ella garantice la naturaleza cognocitiva y no potestativa del
juicio penal, esto es, que sea efectivamente la ley la que esta-
blezca la sancién y no la voluntad del juez; y

ii) Que el contenido de la sentencia permita controlar el apego a la
estricta legalidad del fallo y de la recta ponderacién de la prue-
ba, como base de toda imputacién penal.

Dicho de otra forma, la sentencia condenatoria penal debe pronun-
ciarse dentro de un marco de maxima certeza y seguridad, evitando
que algln inocente sea castigado por un delito que no cometi6.

Entre la fundamentacién del fallo y el principio de inocencia se
constata una relacién indivisible, ya que la sentencia penal tiene el
mérito de poder romper, legitimamente, el principio de inocencia.

La motivacion de las decisiones judiciales, de un modo general, se
apunta como un logro de la Revolucién Francesa, concretamente en
la ley de 16-24 de agosto de 1790. Esta ley obligd a motivar todas
las sentencias civiles, penales, de todos los jueces y tribunales. “El
deseo de proteger la literalidad de la ley de la interpretacion que de
la misma se hiciera por jueces y tribunales animé a que los legisla-
dores franceses impusieran, primero, la obligacién de motivar todas
sus decisiones, y, segundo, intentaran asegurar el edificio de la lega-
lidad creando un Tribunal de Casacion vinculado al legislativo””’.
Esta obligacién de motivar la sentencia seria recogida luego por los
codigos napolednicos, y su omisién seria sancionada con la nulidad
por una ley de 1810.

En su esencia, esta idea de los llustrados, positivada en los textos
antes indicados, descansa sobre la premisa de una absoluta corres-
pondencia entre las premisas legales y los hechos concretos, siendo
la decision del juez solo una aplicacién mecanica de la ley. Toda
esta concepcién vendria acompafnada con otras ideas que reforza-
ran este ideal legalista, a saber: que la ley era la Unica fuente del
derecho, y por lo mismo se prohibia a los jueces interpretar la ley,
ya que en esta actividad el juez se convertia en legislador8.

7 GARRIGA, Carlos, LLORENTE, Marta, “El juez y la Ley: La motivacion de las senten-
cias”, en Anuario Facultad de Derecho Universidad Auténoma de Madrid, 1997, p. 130.

8 Sobre el origen de esta garantia en nuestro derecho cfr. HANISCH ESPINDOLA,
Hugo, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacién de
las sentencias en Chile durante el siglo XIX”, en Revista de Estudios Historico-
Juridicos, Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1982, pp. 131-173;
MERELLO ARECCO, ltalo, “La ley mariana de fundamentacion de sentencias frente a
la clemencia judicial en materia penal”, en la misma publicacién, 1983, pp. 71-98.
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A la Escuela Clasica del derecho penal se le reconoce el logro de
haber instado, exitosamente, por establecer los limites en el juzga-
miento penal, defendiendo la estricta observancia del principio de
la legalidad.

Es pertinente recordar que el mismo Cesare Beccaria (1738-1794),
explicaria la funcién jurisdiccional como una operacién mecanica,
que debe lograr el silogismo perfecto, donde la premisa mayor es la
ley general, la premisa menor la accién conforme o contra la ley, de
la que se inferira por consecuencia la pena o la absolucion. En su
conclusién a lo que seria considerada como la obra maestra de la
literatura del iluminismo italiano, Dei delitti e delle pene, expone:
“de todo cuanto se ha visto hasta aqui puede extraerse un teorema
general muy dtil, pero poco conforme con el uso, legislador mas
frecuente de las naciones: Para que cada pena no sea una violencia
de uno o de muchos contra un ciudadano privado, debe ser esen-
cialmente publica, rapida, necesaria, la menor de las posibles en las
circunstancias dadas, proporcionada a los delitos, dictada por las
leyes”. Toda esta concepcién venia acompanada con otras ideas
que, en general, se orientan a reforzar que en el campo penal la ley
era la Gnica fuente del derecho'®.

El nivel de exigencia que esta sentencia de la Corte Suprema le
impone al juzgador penal, reiterando una doctrina sentada con an-
terioridad sobre el mismo tema (sentencias de 12 de mayo y 2 de
julio de 2003), reflejan una mayor sensibilidad para proceder al
desarrollo jurisprudencial de las prerrogativas procesales que dan
vida a la garantia constitucional del debido proceso'!.

9 BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, B. Aires: Ediciones Orbis, tr.
Francisco Tomas y Valiente, 1984, p.115.

10 Una exposicién sobre la practica de los tribunales antes de la codificacion en
BRAHM G/—\RCf/—\, Enrique, “;Jurisprudencia creativa? (La Corte Suprema de Justicia
1841-1860)", en Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, N° 16, 1990-91.

1 Contrasta fuertemente esta doctrina con la que se contiene en el fallo de la Corte
Suprema, 30 de de octubre de 2002 (“Corpesca S.A. con Servcio de Salud de Anto-
fagasta”). Segin nuestro maximo tribunal, resultaria técnicamente inapropiado fun-
dar un recurso en el fondo en normas de Constitucién Politica de la Republica,
puesto que tales disposiciones se limitan consagrar derechos, garantias o principios
béasicos y fundamentales, cuando ellos tienen la debida proteccién en normas de
rango inferior, esto es, en normas de ley, entendida esta en la forma como la define
el articulo 1° del Cédigo Civil. En la especie, si existe una numerosa normativa
procesal que consagra y hace efectivo el debido proceso, no es factible invocar la
garantia constitucional por la via del recurso de casacién en el fondo. (RDJ, t. XCIX,
sec. 1%, pp. 274-279).
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III. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO BASE DEL
SISTEMA

Otro aspecto a destacar de esta sentencia es el limite que surge en
torno a la aplicacién de la presuncién de inocencia.

Conforme a la doctrina del fallo, los jueces no son soberanos para
dictar una sentencia absolutoria partiendo de la aplicaciéon automa-
tica de la presuncion de inocencia; por el contrario, su deber es
fundamentar ponderando exhaustivamente la prueba aportada al
proceso, y una vez agotada esa actividad légica, concluir si se man-
tiene o no para el imputado la presuncién de inocencia.

Como se sabe, la llamada “presuncién de inocencia” no tiene una
denominacién comin en la doctrina procesal. Indistintamente se
alude a “presuncion de inocencia”, “principio de inocencia”, o para
otros, del “principio del favor rei”. A esa falta de unidad terminol6-
gica debemos agregar la multiplicidad de alcances que le otorgan
los autores. Para algunos la presuncion de inocencia es un principio
politico del proceso penal. Para otros conforma un principio proba-
torio, en virtud del cual se produce una alteracion del onus proban-
di. También se le asigna el rol de garantia para un tratamiento al
inculpado en el proceso penal, restringiendo su campo al de regla
de interpretacién procesal, tal como se desprende de los articulos 4
y 5 del Cédigo procesal Penal.

Es indudable que el proceso penal en un sistema democratico debe
tener como pilar fundamental la inocencia del imputado, ya que de
no ser asi la garantia de la libertad personal del ciudadano frente a
toda intervencioén arbitraria del Estado seria ilusoria.

Desde el punto de vista de la alteracién de la carga de la prueba, el
contenido, la presuncién de inocencia significa que el imputado no
tiene el deber de probar nada, pues goza de una situacién juridica
que no requiere ser construida, sino que debe ser destruida; si no se
le prueba su culpabilidad seguira siendo inocente, y por lo tanto
debera ser absuelto. Por lo mismo, la destrucciéon de la presuncién de
inocencia debe quedar expuesta en la fundamentacién del fallo, tal
como perentoriamente lo exige esta doctrina de la Corte Suprema.

Sin embargo, todo el contenido sustancial asignado por la doctrina y la
legislacion al principio de inocencia, en ninglin caso puede implicar
que este valioso principio se convierta en un instrumento para la arbi-
trariedad judicial, con el objeto de favorecer indebidamente la situa-
cién del imputado. Por el contrario, esta doctrina de la Corte Suprema
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clarifica que uno de los mayores agravios de una sentencia penal es
que su fundamentacién no tenga la entidad para destruir o mantener la
vigencia del principio de inocencia. Si se infringe este limite, en la
practica no se esta respetando el principio de igualdad que informa al
proceso penal acusatorio, ya que por un defecto formal se priva a las
partes de poder controlar que la decisién del conflicto se ajuste riguro-
samente a la realidad probada en la causa, convirtiendo a la decision
final en el fruto amargo del capricho del sentenciador.

Dicho de otra forma: Si el juzgador no logra justificar su decisién de
condena o de absolucién en la motivacién, estaremos frente a una
declaracion formal de culpabilidad o de absolucién, que debera ser
revocada o anulada para garantizar los derechos fundamentales del
imputado o de la parte acusadora.

En el plano de las declaraciones generales, una regla elemental e
indiscutida es que la duda siempre favorece al imputado; dicho de
otra forma: en caso de incertidumbre probatoria, esta favorece siem-
pre al imputado, en virtud del principio in dubio pro reo'?.

Sin embargo, la situacién anterior solo podra ser aplicada en beneficio
del imputado cuando el fallo contenga una adecuada fundamentacién
y exhaustiva ponderaciéon de la prueba; sostener lo contrario daria
margen para que se pudiera generar artificialmente situaciones de duda
probatoria, con el Unico propésito de invocar la aplicacién de los
principios que resuelven la duda a favor de una determinada parte'3.

12 Entre tantos, CAFFERATA NORES, José. La prueba en el Proceso Penal, B. Aires:
Depalma, 1986, p. 11.

13 En el proceso civil, el mas que centenario Cédigo de Procedimiento Civil establece en el
articulo 428 del que “entre dos o mas pruebas contradictorias, y a falta de ley que
resuelva el conflicto, los tribunales preferiran la que crean mds conforme a la verdad”. En
materia de salud publica la duda o incertidumbre cuenta con el “principio de no malefi-
ciencia”. En virtud de esta regla, un organismo de salud publica y todo profesional de la
salud esta obligado a abstenerse de realizar un procedimiento que puede involucrar un
perjuicio para alguien; en este campo basta que se constate la peligrosidad de un produc-
to, para suspender la aplicacion de sus efectos. En el campo de la farmacologia no es
licito esgrimir las dudas sobre los efectos de un producto para admitir su entrega, distribu-
cién o venta, especialmente cuando las consecuencias del farmaco pueden ser letales o
nocivas para la salud publica. Lo anterior explica el alto nivel de exigencia que se
contiene en el art. 24 del Decreto 1.876 de 1995. En dicho precepto se establece: “Para
dar a conocer un producto farmacéutico, alimento de uso médico, cuando corresponda o
cosmético, no se podrdn emplear términos, expresiones, graficos u otros que contrarien la
verdad cientifica e induzcan a equivocacién o engafo, como tampoco expresiones no
comprobadas respecto a las propiedades o efectos del producto”. // “En el caso de pro-
ductos farmacéuticos, de alimento de uso médico, cuando corresponda y cosméticos
especiales en los folletos de informacién al profesional, si los hubiere se incluirdn los
efectos colaterales, los peligros y limitaciones de su empleo deberan consignarse en forma
precisa y completa, indicdndose las precauciones para prevenirlos y la forma de tratar los
accidentes que provoquen su uso o aplicacién indebidas”.
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En la interpretacion de la duda probatoria no debe olvidarse que en
materia de derechos humanos rige el denominado “principio pro-
homine”. Esta maxima ha sido utilizada de manera reiterada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (por ejemplo Opinién
Consultiva 5/1985), la que ademds ha sostenido clara y firmemente
la necesidad de que los preceptos sobre derechos humanos plasma-
dos en los tratados internacionales sobre la materia, sean entendi-
dos e interpretados en funcién de la proteccion de los derechos
esenciales que emanan de la dignidad humana (por ejemplo Opi-
nién Consultiva 2/82).

En suma, esta sentencia clarifica adecuamente que un tema es el
contenido del principio de inocencia, y otra, muy distinta, es la
fundamentacion del fallo.

IV. LOGROS DE ESTA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El deber de fundamentar adecuadamente la sentencia, exponiendo
también las razones que los sentenciadores tienen para no conside-
rar la prueba de la acusacién, implica una profundizacién en el
contenido del principio de igualdad procesal.

Para entender este logro conviene recordar que el antiguo proceso
penal chileno, como fiel exponente del modelo inquisitivo, fue in-
capaz de garantizar a las partes la igualdad de derechos.

Desde la Escuela de Bolonia en adelante, se entiende que existe un
proceso o juicio cada vez que estemos en presencia de tres elemen-
tos. El juicio, decia Bulgaro (1100-1166): est actus trium persona-
rum. O sea hay dos partes que frente a un tercero imparcial compa-
recen en condiciones de igualdad y en actitud de contradiccion.

En el Cédigo de Procedimiento Penal, al asumir el juez frente al
imputado las funciones de investigar y juzgar, se generaba una si-
tuacion de manifiesta desigualdad, al punto de no existir alli un
auténtico proceso.

En cambio, en el sistema acusatorio, al constatarse la presencia de
un juez y de dos partes: el imputado y el Ministerio Pdblico, efecti-
vamente se estd en presencia de un auténtico proceso'4, que permi-

14 MONTERO AROCA, Juan, “La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, en
Ensayos de Derecho Procesal, Barcelona: J.M. Bosch, 1996, pp. 581-600.
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te que los sentenciadores cumplan con la funcién distintiva de un
juez: ser un tercero imparcial en la aplicacion del derecho.

Sin embargo, para que exista efectivamente el principio de igualdad
no basta con garantizar una serie de cuestiones organicas (el derecho
al juez natural, imparcial e independiente; y una estricta separacion
de las funciones de investigar y juzgar), sino que resulta imprescindi-
ble que ello venga acompanado de medidas que funcionalmente per-
mitan el debido proceso, tales como, el derecho a la presuncién de
inocencia, el derecho a la defensa técnica, la publicidad y debida
contradiccion entre las partes, la congruencia entre la acusacién vy la
sentencia, y por cierto, que el sistema de ponderacion de la prueba
no se utilice beneficiando arbitrariamente una de las partes.

Conforme al contenido de esta sentencia, la superacion del sistema
de prueba legal no significa en el campo penal —ni en ningln otro—-
que los sentenciadores cuenten con una facultad de apreciacién
discrecional ilimitada. Por el contrario, el art. 297 del Cédigo Pro-
cesal Penal establece que la actividad de estos sentenciadores esta
sujeta a las reglas de la logica, a las maximas de experiencia y a los
conocimientos cientificamente afianzados'>.

Para que se pueda controlar, de manera efectiva, el recto ejercicio de la
facultad de libre apreciacion el Gnico medio que tienen las partes es que
los jueces procedan a una fundamentar correctamente la sentencia.

Con esta doctrina, reiterada por la Corte Suprema en este caso del
2005, deberia quedar claro que la mayor amplitud en la apreciacién
de la prueba que ha introducido el Cédigo Procesal Penal no libera
nunca al juez de exponer las razones para dar por acreditados o no
acreditados los hechos, ya que de no hacerlo dejaria a la sentencia sin
la debida fundamentacion, y por ende, en situacién de ser anulada’®.

5 Una explicacién sobre este tema, TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos,
Madrid: Editorial Trota, 2002, pp. 420-435. VV. AA (Coloma, Medina Méndez,
Ndfez, Tarufo, Diaz, Dannecker), La prueba en el nuevo proceso penal oral, Santia-
go: LexisNexis, 2003.

En todo caso, este limite no es privativo de proceso penal. En materia laboral la
propia Corte Suprema habia tenido oportunidad de senalarlo en la siguiente declara-
cion: “5°. Que los elementos probatorios deben apreciarse de acuerdo a las reglas
de la sana critica, labor que importa consignar los fundamentos de la valoracion
individual y comparativa de los medios de prueba acompafiados a la causa, dejando
establecidas las razones que llevaron a los sentenciadores a sentar los hechos que
sirven de base al litigio, es decir, deben exponer con toda claridad los fundamentos
que en su conviccion los Ilevan a asignarle valor a una prueba en desmedro de las
otras”. “6°. Que en las condiciones antes expuestas es evidente que la conclusion a
que arriba la sentencia, se produjo porque los jueces no ponderaron ni valoraron la
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Por otra parte, conviene recordar que el antiguo proceso penal chi-
leno, como fiel exponente del modelo inquisitivo, fue incapaz de
garantizar —con el celo que revela el fallo en comento— un nexo tan
directo entre fundamentacion penal y ponderacién de la prueba.

El modelo inquisitivo, en relacién a la produccién de la prueba
permitia el ejercicio de un amplio poder de discrecién por parte del
juez, al punto que no formaban parte de su acervo de garantias
mecanismos o instrumentos que apuntaran directamente a declarar
la ilicitud o ilegalidad de la prueba. La causal de casacion en el
fondo, relativa a las infracciones de las leyes reguladoras de la
prueba, se agot6 en un analisis formalista, sin admitir como hipéte-
sis que pudiera darse la produccién de una prueba ilicita o ilegal
(en sentido lato).

Es manifiesto que la jurisprudencia del sistema inquisitivo estaba
muy lejos de controlar que la produccién de la prueba fuera consi-
derada como una garantia fundamental, salvo situaciones de excep-
cién. En la practica, el estdndar minimo no pasaba de observar
algunas formalidades bdsicas para canonizar a todo el material de
cargo reunido en un expediente criminal.

Desde otro punto de vista, la acumulacién de las funciones de
investigar y juzgar en manos de una sola persona hacia improbable
que el mismo juez instructor admitiera que en su actividad investi-
gadora pudiera realizar una conducta que viciara, en su esencia, la
prueba. El poder de produccién probatoria del instructor frente al
inculpado era practicamente incontrarrestable. La premisa politica
que inspiraba al sistema inquisitivo, pregonando que todo delito
debia recibir sancién, nunca quiso hacer suya —con la fuerza que
era necesaria— la maxima acunada por la jurisprudencia alemana y
que inspira al nuevo proceso penal, a saber: que la verdad a cual-
quier precio no es un presupuesto del proceso penal.

En cambio, con el modelo acusatorio que se viene imponiendo
es manifiesto que toda la actividad de produccién y ponderacién
de la prueba tiene relevancia. En el caso de los jueces, como lo
ha sefalado la Corte Suprema, tienen la obligacién de analizar
en la sentencia todo el material de conviccién aportado al proce-
so, dando cuenta de esta actividad en la fundamentacién de la

integridad de la prueba y de esta forma el fallo carece a la vez, por omision, de las
consideraciones de hecho y de derecho que le sirven de fundamento”(CS. 6 de
noviembre de 2002, RDJ, t. XCIX, sec. 3%, p. 229).
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sentencia. Para los abogados, es visible que una de las activida-
des profesionales mas relevantes del nuevo modelo es su deber
de controlar la produccién de la prueba, debiendo reflejarse esta
actuacion en el fallo.

Por lo anterior, es imperioso reconocer que el derecho de defensa
no estaria asegurado para los intervinientes, si los jueces no respeta-
ran el limite basico que proviene del deber de ponderar toda la
prueba aportada al juicio.

V. EL RETORNO AL “JUICIO” COMO LA MAS AUTENTICA
GARANTIA PROCESAL

Otro aspecto que nos interesa destacar de esta sentencia es la po-
tenciacion “del juicio” como garantia procesal.

Para que se entienda este punto conviene centrar el contexto técni-
co en el que se ejerce la facultad anulatoria de la Corte Suprema o
de las Cortes de Apelaciones, al conocer del recurso de nulidad del
Cdédigo Procesal Penal.

Una de las consecuencias de la introduccion de la oralidad, como
forma procesal predominante en el proceso penal, ha implicado una
atenuacion radical del principio de la doble instancia, y con ello, la
reduccion considerable de la potestad de la Corte Suprema y Cortes
de Apelaciones para que puedan dar “la Gltima palabra” en los
temas penales.

Segln el Mensaje del Codigo Procesal Penal, esta opcién técnica
se justifica por lo siguiente: “La vigencia de un sistema oral re-
quiere que el fundamento factico de la sentencia provenga de la
apreciacion directa de las pruebas que los jueces obtienen en el
juicio. En consecuencia, su revision por parte de jueces que no
han asistido al juicio y que toman conocimiento de él por medio
de actas, lo priva de su centralidad confiriéndosela, en cambio, a
la tramitacion del recurso de apelacion”. // “Precisamente, con
el fin de mantener el principio de la centralidad del juicio oral, se
propone que este sea conocido por un tribunal colegiado de tres
miembros. Con ello se obtiene que como regla general la senten-
cia sea objeto de una decisién colectiva, minimizandose la posi-
bilidad de errores”.

Todo lo anterior explica la fisonomia que tiene el recurso de nuli-
dad regulado en el Cédigo Procesal penal, que es el principal
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mecanismo para la impugnacién del juicio oral o de la sentencia
que alli se pronuncie (art. 372 CPP)"7.

En lo concreto, si el tribunal oral en lo penal se forma conviccién
sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral (art. 340
CPP), es natural que el é6rgano judicial que conoce del recurso de
nulidad no pueda juzgar sobre los hechos, ya que ellos no los ha
percibido directamente, debiendo limitar su actuacién exclusiva-
mente a resolver sobre la base de los hechos de la forma como le
vienen dados por la sentencia.

A partir de la anterior premisa técnica se entiende la revelancia que
tiene fundamentar exhaustivamente la sentencia, como un pilar
esencial del debido proceso penal'®. En efecto, solo si la sentencia
del tribunal oral en lo penal se ha dictado respetando las garantias
formales, en especial su fundamentacién, se podra entrar a exami-
nar los otros motivos de nulidad del fallo, fundados en los errores
de fondo de la decision.

En todo caso, el retorno al juicio opera en condiciones de igualdad
para ambas partes, permitiendo obtener una respuesta distinta a la
del primer proceso, que por la declaraciéon de nulidad desaparece
de la vida juridica.

A este respecto conviene hacer referencia que la falta de fundamen-
tacion de la sentencia (por omisién de antecedentes probatorios), ha
permitido anular con anterioridad dos relevantes juicios orales, que
son citados como precedentes en este fallo que se analiza.

Un primer caso surgié en relacién al homicidio de una religiosa
en La Serena. El Tribunal Oral en lo Penal de La Serena condené a
20 anos de presidio perpetuo simple a don Carlos Vivanco y a 10
anos de reclusion, sin derecho a beneficio, a don Armando Tapia
por el asesinato de la religiosa peruana, dona Lita Castillo' y los
homicidios frustrados de otras diez religiosas, pertenecientes a la
Congregacién de las Hermanas Dominicas. En sentencia de 12 de
mayo de 2003, citada como procedente en el fallo que se analiza,
la Corte Suprema anulé el primer juicio oral, ordenando su repeti-

17" Sobre este medio de impugnacidn, entre otros, ROJAS, Mario, “El recurso de nulidad
en el CPP”, en Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 6 julio 2002.

18 Entre otros, OBERG, Héctor, “El proceso penal oral y el debido proceso”, en Actuali-
dad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 3 enero 2001.

19 Rol 62-2002, Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de La Serena. Gaceta Juridica N°
273, 2003.
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cion. Al conocer de este caso por segunda vez, la Tercera Sala
Penal del tribunal Oral de La Serena declar6 nuevamente culpa-
bles del delito de homicidio simple a don Carlos Vivanco Fuentes
y don Armando Tapia Alvarez. Sin embargo, el primero de ellos
fue declarado inimputable, mejorando ostensiblemente su situa-
cion procesal en relacién al primer juicio, al haberse ponderado
en la repeticién del proceso peritajes que no fueron considerados
en el primer juicio oral.

En el caso del 2 de julio de 2003, también referido en la sentencia
de 6 de abril de 2005, la Sala Penal de la Corte Suprema acogi6 el
recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia del Tribu-
nal Oral de Algol, que en decisiéon de 14 de abril de 2003 habia
absuelto a don Pascual Pichén, don Aniceto Norin y a dofia Patricia
Troncoso. El recurso de nulidad fue presentado por el querellante
Juan Agustin Figueroa, el Fiscal Adjunto del Ministerio Pdblico de
Traiguén, Raul Bustos, y el abogado Jorge Fuentealba en representa-
cion de la Intendencia Regional de La Araucania y la Gobernacién
de Malleco. Este caso fue el primer juicio oral del nuevo sistema
procesal penal aplicando la ley antiterrorista. El juicio oral anulado
duré doce dias, y terminé con la absolucién de acusados. Segtn la
sentencia original, la Fiscalia no habria logrado acreditar la partici-
pacién de los acusados.

VI. FUNDAMENTACION Y COSA JUZGADA PENAL

En relacién a la inobservancia de la garantia de fundamentar la
sentencia, es obligatorio reflexionar sobre las consecuencias que su
omisién produce en relacién con la cosa juzgada penal.

En lo concreto, cuando los jueces no cumplen con sus obligaciones,
cometiendo errores formales como el que se relata en el fallo que
comentamos, su actuacién pone en juego uno de los pilares que
inspiran al Cédigo Procesal Penal, en orden a limitar la persecucion
penal. Recordemos que la Corte Suprema, al anular la sentencia de 9
de noviembre de 2004, ordend la realizacién de un nuevo juicio oral
el que concluy6 por condenar a los antes habian sido absueltos.

Para sopesar debidamente lo anterior, resefiemos el contenido de la
cosa juzgada penal en nuestro sistema de enjuiciamiento criminal.

Un principio elemental de todo ordenamiento ordenamiento juridico,
que se precie de respetar la dignidad de las personas, es el del non bis
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in idem (no dos veces en lo mismo). Se trata de una regla legada por el
derecho romano, y que se utiliza habitualmente para aludir a la consu-
micién o agotamiento del derecho de accién, tanto civil, penal como
administrativa. Segiin Mommsen, su origen estaria en la lex Acilia repe-
tundarum, del 123-122 a. C. En la Edad Media su formulacion se
encuentra en la Glossa Ordinaria ad Decretum Gratianni?®.

En el derecho moderno, la utilizacién de este principio se da en
distintos campos, con el objeto de evitar o impedir volver a repetir
un juicio o actuacion sobre algo que ya fue conocido con anteriori-
dad. Con la aplicacién de esta principio lo que se pretende es dar
seguridad juridica a las personas.

La inspiracion garantista del nuevo modelo de enjuiciamiento queda-
ria frustrada en su intento de limitar el ius puniendi, si el inculpado
no contara con el reconocimiento del principio del non bis in idem.

Lo normal es que el efecto de cosa juzgada provenga del pronuncia-
miento de ciertas resoluciones judiciales, que impiden la repeticion
de un proceso, y por ende, de una nueva condena penal por los
mismos hechos que ya fueron juzgados con anterioridad. La base
legal de esta manifestacion del principio se encuentra en el art. 1
inc. 2° CPP, en relaciéon a los articulos 250 letra f) CPP (sobresei-
miento definitivo, y 374 del CPP (la cosa juzgada como causal de
nulidad absoluta). Asimismo, para nuestro Cédigo Penal, una causal
de extincién de la responsabilidad penal, en el articulo 93 N° 2, el
cumplimiento de la condena, causal que implicitamente incluye a
la institucion de la cosa juzgada.

Para determinar la existencia de la norma de clausura anterior no se
atiende a una triple identidad, como ocurre con la cosa juzgada en el
proceso civil. En el proceso penal no hay triple identidad, ya que la
determinacion de la res judicata se satisface exclusivamente en fijar si
es el mismo hecho el que quiere ser juzgado nuevamente, sin importar
si la accion penal la ejercié con anterioridad el MP o el querellante?!.

20 MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Leipzig 199, pp. 708-709, citado por DOMINGO,
Rafael, Reglas Juridicas y Aforismos, Pamplona, Aranzadi, 2000, N° 427, p. 92. Otros
alcances juridicos de esta regla, cfr. CANO CAMPOS, Tomds, “Non bis in idem,
prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derechos administrativo
sancionador”, en Revista de Administracion Pdblica, Madrid, 2001, pp. 191-249.

21 En el campo penal la determinacion de la cosa juzgada presenta algunas diferencias
con el proceso civil, que son explicables por el distinto contenido que tiene el
derecho de accién en el campo procesal y civil. Sin perjuicio de otras diferencias, la
mas evidente es que la cosa juzgada civil se determina utilizando la triple identidad,
a la luz de las exigencias del articulo 177 del CPC. La triple identidad es una
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Conjuntamente con lo anterior, el principio de non bis in idem tiene
otras proyecciones en el nuevo proceso penal, que permiten clausu-
rar la persecucion penal sin que técnicamente se hubiera dado el
juzgamiento de una accién penal. Dentro de los casos mas claros
de esta opcion técnica en el CPP esta la regulacion de los efectos de
la nulidad. En este punto es elocuente lo que dispone el inc. 3° del
articulo 165, cuando senala: “...la declaracién de la nulidad no
podra retrotraer el procedimiento a etapas anteriores, a pretexto de
repeticion del acto, rectificacion del error o cumplimiento del acto
omitido, salvo en los casos en que ello correspondiere de acuerdo
con las normas del recurso de nulidad”.

En lo concreto, si durante la audiencia de preparacion del juicio
oral se declara la nulidad de actuaciones judiciales realizadas du-
rante la etapa de investigacion, el tribunal no podra ordenar la
reapertura de esta. Asimismo, las nulidades declaradas durante el
desarrollo de la audiencia del juicio oral no retrotraerdn el procedi-
miento a la etapa de investigacién o a la audiencia de preparacion
del juicio oral. En este caso, es notorio que la desviacién en las
formas favorece al imputado, impidiendo repetir el acto o retrotraer
el tema en su perjuicio.

En esta proyeccién del non bis idem no hay una resolucién judicial.
Cuando el articulo 165 prohibe la repeticion de actuaciones decla-
radas nulas, en el fondo, lo que hace es proscribir la arbitrariedad.
El Estado no puede aprovecharse de su propia torpeza. Si el 6rgano
de persecucién penal infringe la legalidad, este debe soportar las
consecuencias de su actuacion.

El mismo principio de favorecer la clausura informa otras soluciones
adoptadas por el Codigo Procesal Penal: a) El inc. 2° del articulo
334 del CPP, que prohibe incorporar como medio de prueba o dar
lectura a actas o documentos que dieren cuenta de actuaciones o
diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencién se hubieren vul-

categoria susceptible de ser utilizada solo en el dmbito del proceso civil, ya que en
el proceso penal no se da esta triple identidad. Efectivamente, como lo destaca la
sentencia de la Corte Suprema de 30 de mayo de 1995, los dos elementos relevantes
que constituyen la médula de la decisién que el juez penal debe efectuar en la
sentencia son el hecho que constituye el delito y la persona a que se atribuye su
ejecucion o se le imputa participacion en él. (CS. 30 de mayo de 1995, RDJ, t. 92,
sec. 4* p. 70 ss). Esta sentencia contiene una completa sintesis del concepto de cosa
juzgada en el dmbito del proceso penal y sus diferencias con el proceso civil. En
doctrina sobre el tema, CORTES DOMINGUEZ, Valentin, La Cosa Juzgada Penal,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1975.
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nerado garantias fundamentales; b) El art. 240, en relacién a la
suspensiéon del procedimiento que no hubiere sido revocada deter-
mina un sobreseimiento definitivo, que extingue la accién penal, sin
que nunca se haya dictado un pronunciamiento sobre el fondo del
delito materia de esta salida alternativa; c) La falta de correccion de
la acusacién por el MP como causal de sobreseimiento definitivo
(art. 270 CPP).

La Unica nota disonante en esta proyeccién del non bis idem que
venimos resefiando proviene del denominado acto de no perseverar
del MP. Esta situacién, conforme al art. 248 letra ¢) del CPP se da
cuando practicadas las diligencias necesarias para la averiguacion
del hecho punible y sus autores, cémplices o encubridores, el fiscal
cierra la investigacion comunicando que no perseverara en el pro-
cedimiento, por no haber reunido durante la investigacién los ante-
cedentes suficientes para fundar una acusacién. Esta hipétesis rom-
pe con la regla anterior de un modo radical??. En el caso que el
Ministerio Pidblico comunique esta decision, al cierre de la investi-
gacioén, no hay resolucién judicial alguna que ponga fin a la perse-
cucion penal, ya que se trata de un acto emanado de un érgano que
conforme a su propia ley organica no ejerce funciones jurisdiccio-
nales (art. 1° LOCMP).

Para advertir la gravedad que revisten los errores formales en el
pronunciamiento de la sentencia en el sistema acusatorio, conviene
recordar que establecia el modelo inquisitivo sobre el non bis idem.

Como se sabe, el proceso penal chileno, fraguado a fines del siglo
XIX, fue un fiel exponente del modelo inquisitivo. Segin lo recono-
ce el propio Mensaje del Cédigo de Procedimiento Penal, desde su
origen, este cuerpo legal quedé privado de las reglas que la doctrina
procesal de ese momento proclamaba como un proceso penal mo-
derno. Al momento de producirse la codificacion procesal penal los
modelos mds influyentes provenian de Francia, especificamente, del
Cédigo de Instruccion criminal, de 1808; el peso de este modelo en

22 En una ldgica que escapa claramente a la inspiraciéon de tratar de clausurar el
proceso, la actual regulacién de la facultad de no perseverar debilita el principio de
inocencia, que es la base del modelo acusatorio. Para la situacién de todo imputa-
do, resulta desproporcionado que se permita reanudar la investigacion penal, por los
mismos hechos que ya fueron materia de una formalizacién. Si el Ministerio Pabli-
co, no pudo formular su acusacién en el periodo previsto para la investigacién, el
principio de la inocencia deberia llevar a impedir una nueva persecucion penal.
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los paises continentales estaba asegurada por el culto o la idolatria
que, en aquel minuto, se sentia por todo los productos surgidos de
la codificacion gala. El otro modelo seria el acusatorio, proveniente
del commmon law?3.

Para el tema que nos ocupa, la aceptacion del modelo inquisitivo
tendria una repercusion directa en el comportamiento del non bis in
idem, especialmente, en lo que respecta a la posibilidad de clausura
o cierre de la persecucién penal.

El antiguo proceso permitiria el ejercicio del ius puniendi con una
intensidad tal que las posibilidades de cerrar la persecucién que-
daban reducidas practicamente a la aplicacién de las causales de
extincion de la accion penal o de sobreseimiento definitivo. Esta
situacion es explicable dentro de la l6gica u objetivo de ese proce-
so penal, que era aplicar una pena al que quebrantare el orden
juridico.

Desde el punto de vista humano, la lejania del cierre o clausura de
la persecucién criminal, venia en muchos casos precedido de un
auténtico drama para el imputado, ya que debia soportar en algunos
casos un auténtico encarnizamiento en su contra. El juez del proce-
so penal inquisitivo, dependiendo del delito investigado, podia
mantener vigente la investigacién durante varios lustros, al extremo
que el sumario se podia reabrir ilimitadamente, como se comprueba
hoy dia con una simple lectura de la prensa. Todo inculpado sabia
cuando se comenzaba la etapa de sumario, pero nunca cudndo
terminaria, salvo los casos de excepcién donde la duracién de la
investigacion la fijaba la ley.

En nuestro proceso inquisitivo la ausencia de un plazo para concluir
la investigacién fue visto como algo natural, al convertirse el sobre-
seimiento temporal, por la causales del articulo 409 N°s 1 y 2 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en una fragil norma de cierre de la
persecucién criminal.

A la luz del contraste que proviene de comparar los modelos antes
descritos, queremos insistir en la gravedad que reviste para el prin-
cipio del non bis in idem que por errores formales se permita repetir
el juicio oral?4. Es cierto que el retorno al juicio debe mirarse como

23 Una explicacién de la evolucion de los sistemas procesales, AMODIO, Ennio, Proc-
ceso penale diritto europeo e common law, Milan: Giuffre, 2003.

24 Una explicacion del tema, MILITELLO, Sergio, “La reformatio in peius versus el
reenvio al juicio”, en Revista Procesal Penal, N° 38, 2005, pp. 29-37.
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una garantia, pero no es menos cierto que la cosa juzgada es una
institucion de mayor entidad, sobre todo en el nuevo sistema crimi-
nal, ha optado en su articulo 1° por sentar como primer principio
del sistema criminal el del juicio previo y Gnica persecucion.

VII. UNA NECESARIA Y OBLIGATORIA COMPARACION

La doctrina contenida en esta sentencia obliga a hacer una compa-
racion critica entre la realidad del proceso penal y el proceso civil
para un mismo tema.

Aunque la fundamentacién de la sentencia es una garantia comin a
todo procedimiento, el nivel de exigibilidad que se percibe en la
practica lamentablemente no es la misma.

A diferencia del exigente criterio que la sentencia impone para el ambito
penal, en el ambito del proceso civil (en sentido amplio) la fundamenta-
cion de los fallos se ha quedado en un plano puramente formal.

Por distintas razones, para la gran mayoria de nuestros jueces, el
deber de fundamentar las sentencias civiles se observa si la senten-
cia contiene los requisitos de forma que indica el articulo 170 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, y que complementa el Auto Acorda-
do de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias, de 30 de
septiembre de 1920.

El defecto de falta de motivacion se presentaria solo cuando “no se
desarrollan los razonamientos que determinan el fallo y carece de
las normas de ley, derecho o equidad que tienden a obtener la
legalidad del mismo”2>.

Con anterioridad nuestro Maximo Tribunal habia reiterado que la
causal de casacion en la forma del art. 768 N° 5, en relacién al
nimero 4 del art. 170, ambos del CPC, solo concurre cuando esta
no contiene las consideraciones de hecho o de derecho que le
sirvan de fundamento a la decision, esto es, cuando no se desarro-
[lan los razonamientos facticos y juridicos que fundamentan el fallo
y tienden a obtener la legalidad del mismo?°.

25 CS. 4 de enero de 1999, RDJ,, T. XVCVI, sec. 12 p. 1-4.

26 Entre otras, CS. 4 de junio de 1996, RDJ t. XClI, sec. 1%, N° 2, p. 77, Rodriguez
Guaita, German con Alamos A., Antonio; CS. 19 de marzo de 1997, RDJ t. XClV,
sec. 1%, N° 1, p. 25, Mufioz Salas Sergio, con Los Esteros Ltda.; CS. 29 de enero de
1998, RDJ t. XCV, sec. 1%, N° 1, p. 9, Guarello FH, Jorge con Caceres, Federico y
otro; CS. 29 de septiembre de 1999, RDJ t. XCV, sec. 12, N° 3, p. 158, De Widts
Urrutia, Solange con P. Universidad Catélica de Chile.
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A

la hora de tratar de explicar el contraste existente entre el

proceso civil y el nuevo penal para una misma materia, las razo-
nes son varias:

1°)A diferencia de la cuantiosa inversién que ha significado imple-

mentar la reforma procesal penal, en el campo civil nadie discu-
te que tenemos una tarea pendiente. Desde el punto de vista
cuantitativo, en la justicia civil —en sentido amplio— el panorama
es el del exceso de trabajo de los jueces, especialmente en las
grandes ciudades. En este punto no exagera un autor que utiliza
la metdfora de los “jueces sitiados”, para graficar la abnegacion
que impone el desempeno judicial, frente a la cada dia mas
creciente demanda de servicios judiciales.

No es temerario denunciar que en muchos casos los fallos ya no
solo tardan anos en dictarse, sino que ademas carecen de la
adecuada fundamentacion.

Si hoy se aplicara a la judicatura civil la exigencia de dictar las
sentencias dentro del plazo que la ley sehala (60 dias para el
juicio ordinario de mayor cuantia, 10 para el sumario, 10 para el
ejecutivo), conjuntamente con el parametro que la Corte Supre-
ma, en la sentencia que comentamos, exige para la motivacién
de los fallos, el resultado seria de colapso total.

2°)En la préctica forense la solucién a este delicado tema ha sido

bastante poco ortodoxa. Frente a la sobrecarga de trabajo en
algunos tribunales de primera instancia han ido cobrando vida
los denominados en el Iéxico forense como “proveedores”, que
preparan a los jueces “proyectos de sentencia”, aliviando la la-
bor de cada tribunal?®’.

Otros jueces acuden a recursos estéticos, que les permite cubrir la
manifiesta deficiencia en la fundamentacién. El mecanismo mas uti-
lizado proviene de la practica de incluir en los fallos largas partes
expositivas, transcribiendo los escritos fundamentales y hasta las
diligencias de prueba. Con este proceder no hay duda que se logran
materialmente fallos voluminosos, que a primera vista impresionan

27

Gran difusién tuvo en la prensa la causa iniciada hace un tiempo en contra de un
“asesor juridico”, a raiz de su denuncia de que él redactaba fallos por encargo de
jueces del Crimen. Iniciado un proceso penal en su contra, la justicia llegé a la
conclusién que esta persona no cometi6 ilicitos al escribir los fallos. EI ministro
sustanciador de la causa no encontr6 mérito para procesarlo por la usurpacién de
funciones propias de un juez tampoco, ya que nunca firmo los fallos que redacto
para los magistrados.
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a cualquiera, pero que una vez leidos en su conjunto demuestran su
falencia argumentativa.

Huelga senalarlo, pero es evidente que la elefantiasis que puede
afectar a la parte expositiva no se debe mirar nunca como la obser-
vancia de la garantia procesal de motivacién, ya que esta parte se
debe reflejar en la parte considerativa, que es la antesala légica de
la decision de fondo.

En otros dmbitos de la justicia civil la falta de fundamentacién pro-
viene de equivocadas concepciones acerca de los sistemas de pon-
deracién de la prueba. El problema se presenta concretamente en
aquellos procesos en los que el legislador ha optado por un sistema
de valoraciéon de la prueba mas libre; en estos casos algunos jueces
han omitido exponer en la parte considerativa las razones de hecho
y de derecho que los lleva a dar por acreditados los hechos de una
determinada forma, dejando a la sentencia sin la debida fundamen-
tacion. Se piensa que recurriendo a una simple férmula de estilo, en
orden a que los demas medios de prueba no logran alterar la con-
viccién del tribunal, se estaria cumpliendo con la obligacion de
fundamentar la sentencia. Esta practica es grave, sobre todo si se
advierte que por la propia singularidad del sistema de valoracion de
la prueba les esta vedado a las partes utilizar el recurso de casacién
en el fondo, invocando como causal la infraccién a las leyes regula-
doras de la prueba.

Es en la justicia laboral donde de mayor forma se ha extendido la
practica recién descrita. El exceso en este tema ha llevado a otra
situacion censurable en el plano dogmatico; la Corte Suprema se ha
visto obligada, por razones de justicia, a tener que admitir la infrac-
cion de las leyes reguladoras de la prueba en materia laboral, con-
tradiciendo una doctrina que deniega el recurso cuando se trataba
de obtener el control de facultades discrecionales en la apreciacién
probatoria de los jueces de la instancia, si la decisién se da en un
proceso civil distinto del laboral.

El panorama anterior contrasta con el verdadero llamado de aten-
cion que la Corte Suprema hace, en la sentencia que comentamos,
a la practica incurrida en el Tribunal Oral de Temuco para motivar
el fallo. Los considerandos 14° y 15° no ahorran palabras para re-
prochar a los jueces del fondo que han incurrido en una mala
técnica, reprochando lo que en el ambito del proceso civil y laboral
lamentablemente conforman una pauta comuin de actuacion.
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VIII. LA DEFICIENCIA EN EL PROCESO CIVIL

La sentencia de la Corte Suprema que comentamos es la mejor
demostracion de los nuevos aires que corren para la nulidad proce-
sal en el derecho chileno, como un mecanismo de control de las
garantias del debido proceso.

Lamentablemente, el panorama que se vislumbra para el proceso
penal no se da en el campo del proceso civil, por variaras razones
que conviene analizar.

En la implementacién del modelo original en el Cédigo de Procedi-
miento Civil, la sentencia de casacion en la forma que anulaba el
fallo por un vicio cometido en la decisién, determinaba que se
debia siempre remitir los autos a un juez distinto del que conocié la
sentencia anulada, para que este resolviera el asunto nuevamente.
Esta solucion es practicamente la misma que aplicé la Corte Supre-
ma en este caso, al ordenar que por un vicio de forma se repitiera el
juicio oral.

Por una modificacién introducida en 1977 por el DL N° 1.682, se
elimind el reenvio en la casacion en la forma para los vicios come-
tidos en la sentencia, distorsionando seriamente el sistema de im-
pugnacién. En la practica, esta realidad permite a las Cortes de
Apelaciones y a la Corte Suprema actuar como auténtico juez de
fondo, sin limite alguno, cuando acoge un recurso de casacion en la
forma por las causales 42, 5%, 62, y 7* del art. 768 CPC., desnaturali-
zando su funcién de tribunal de casacion.

El error de la reforma de 1977, a nuestro juicio, radica en una
confusién entre recursos de mérito (cuya causal es el agravio, por
un tema de fondo), con un recurso de nulidad (cuyo agravio es la
inobservancia de ciertas formas y garantias procesales).

Este cambio en la concepcion del recurso de casaciéon en la forma
ha traido un preocupante debilitamiento en el cumplimiento del
deber de fundamentar la sentencia por los jueces del fondo, y lo
que es todavia peor, un debilitamiento del sistema de doble instan-
cia, que se supone es la piedra angular de nuestro sistema de recur-
sos en el proceso civil.

En rigor, cuando una Corte de Apelaciones anula la sentencia por
un vicio cometido en la misma (especialmente la falta de considera-
ciones) y pronuncia el fallo de reemplazo, el asunto se estd resol-
viendo en dnica instancia.
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Deberia resultar evidente entender que si la sentencia no tenfa una
adecuada ponderacion de los hechos y del derecho, alli no operé
auténticamente lo que conforma juridicamente una instancia.

Si se quiere ser coherente con el sistema de la doble instancia,
nunca debié desaparecer el reenvio de la casacion en la forma.
Naturalmente que otro tema es el de la demora en los juicios provo-
ca la repeticion del proceso, pero este tema incide en una cuestion
de recursos econémicos, no en la coherencia técnica que es dable
exigir al sistema de recursos.

La supresion en la casacion en la forma del reenvio ha traido, ade-
mads, otra consecuencia que no puede dejar de preocupar. En la
practica se puede constatar que algunas Cortes de Apelaciones han
homologado los recursos de casaciéon en la forma y la apelacion, no
obstante que se trata de medios de impugnacién muy distintos?8.
Bajo el pretexto que al conocer de la apelacién deducida tendran
que examinar el fondo del asunto, se procede a rechazar sistemati-
camente los recursos de casacién en la forma fundados en vicios
cometidos en el pronunciamiento de la sentencia, especialmente los
relativos a la falta de consideraciones y ponderacion de la prueba.

Al preocupante panorama anterior se debe unir la precariedad de
nuestro actual sistema de apelacién, que no satisface a cabalidad el
principio de la bilateralidad del debido proceso. Como consecuen-
cia de la reforma de la Ley N° 18.705 de 1988, se pulverizé un
elemento esencial de nuestro régimen original de apelacién, al su-
primir conjuntamente con el tramite de la expresiéon de agravios, la
contestacion al mismo que podia hacer el apelado, desapareciendo
asi de la doble instancia el principio de la bilateralidad.

Movidos por un afan de dar celeridad, la reforma de 1988 nos ha
legado un problema que incide directamente en la garantia de la
fundamentacién de los fallos.

En una idea: el sistema chileno de apelacion no considera actual-
mente la situacién del apelado en la fijacion de la cuestion contro-
vertida; los apelados han sido relegados al discreto papel que les
concede el alegato, actuacion de suyo precaria.

28 En la jurisprudencia de principios del siglo XX no se permitia que un vicio de
casacion se planteara como una materia de apelacioén, resultando perentorio utilizar
dicho medio para controlar los vicios de nulidad fundantes de la reclamacién. (Entre
otras, CS. 15 de abril de 1904, RDJ t. 12, sec. 12, p. 339).
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La ausencia de la debida contradiccién en segunda instancia ha
[levado a que la fijacién de la cuestion controvertida para ese grado
jurisdiccional quede en las manos del apelante, y el control del
exceso que este pueda cometer (fundamentalmente por alteracion
de alteracion de la causa de pedir) dependa de la buena voluntad
de los jueces, en cuanto presten atencién a la relacién y los alega-
tos, al haberse suprimido como tramite esencial del proceso el rela-
tivo a la expresion de agravios.

El deficiente panorama anterior, obligatorio es reconocerlo, también
da margen para que las Cortes de Apelaciones, puedan fallar una
cuestion distinta de la que fue objetivamente la cuestiéon controver-
tida en primera instancia, al punto que muchas veces se resuelve
sobre una causa de pedir diversa de la accién original.

Aunque el sistema chileno la apelacién solo tiene por objeto revisar
los hechos y el derecho de la decisién de primer grado recaida
sobre lo que fue objeto del proceso, trabado conforme a los escritos
fundamentales, el imperfecto mecanismo de delimitacion de la
cuestion controvertida, ya explicado, no siempre opera con el rigor
técnico que se requiere.

Dicho de otra forma, una deficiente regulacion de la bilaterali-
dad de la audiencia en segunda instancia ha provocado una
completa desnaturalizaciéon de nuestro régimen de apelacién,
que permite que una de las partes pueda introducir una altera-
cién del objeto de la controversia y el juez resolver sobre ella,
sin la debida contradiccién.

La comprobacién empirica de lo que se viene explicado esta en el
paupérrimo estado que presenta la causal de casacién en la forma
por ultra petita. Nos ahorra una mayor explicacién la sentencia de
la Corte Suprema, de 18 de enero de 1988, sobre el estado de la
causal de casacién por exceso en la decision, que senala: “La ac-
cion del Tribunal esta limitada por las acciones y excepciones que
las partes hayan hecho valer en el curso del proceso, es decir, el
pronunciamiento solo debe comprender los hechos constitutivos del
objeto y de la causa de pedir de unas y otras, pero nada impide que
analice como lo juzgue acertado a esos hechos, y en la aplicacion
al caso concreto de la norma general de la ley, el juez es soberano y
no esta sometido a las apreciaciones erradas que en este aspecto de
la litis hayan podido incurrir las partes”. “Determinar si la sentencia
ha incurrido en el vicio de ultra petita no importa, en principio, lo
que se exprese en sus razonamientos, sino solamente su decision,
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porque solo esta tendra la autoridad de cosa juzgada y podria agra-
viar a la parte afectada al darse lugar a una prestacién mayor o
distinta de la que se pidi6 en la demanda, en tanto que los razona-
mientos carecen de dicha autoridad”?°.

El panorama anterior contrasta naturalmente con la doctrina que ha
motivado este comentario, y que deberia llamar a reflexionar sobre el
cumplimiento efectivo de la exigencia de la fundamentacién de la
sentencia en el campo juridico diverso del proceso penal. En este
caso bast6 un simple error formal en la construccién de la sentencia
para ordenar repetir el juicio oral. En cambio, en el proceso civil a
diario se comenten los mismos yerros formales, sin que ello active el
mismo nivel de proteccién que la Corte Suprema, en una muy buena
sentencia, prescribié hacer respetar en el nuevo ordo criminal.

CONCLUSIONES

La sentencia de la Corte Suprema analizada en este trabajo contiene
una doctrina sobre la forma como se debe cumplir la garantia de la
fundamentacion de la sentencia que debe ser calificada de loable, y
cuyo alcance deberia extenderse rapidamente a todos los ambitos
de la jurisdiccion.

En lo medular, la Corte Suprema, reiterada que uno de los mayores
agravios que puede contener una sentencia penal es que su funda-
mentacion no tenga la entidad para destruir o mantener la vigen-
cia del principio de inocencia en su parte considerativa. Si el
juzgador no logra justificar su decisiéon de condena o de absolu-
cion en la motivacion, estaremos frente a declaracion formal que
debera ser revocada o anulada, para garantizar el principio de
igualdad de las partes.

Con esta razonable doctrina se evita que la presuncion de inocencia
se utilice arbitrariamente por el sentenciador penal para absolver al
imputado.

29 CS. 18 de enero de 1988, recaida en los autos “Aserradero San Pedro S.A. con
Banco Concepcion”.

146



LA FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA COMO ELEMENTO DEL DEBIDO PROCESO

BIBLIOGRAFIA

AMODIO, Ennio, Procceso penale diritto europeo e common law, Milan:
Giuffre, 2003.

BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, B. Aires: Ediciones Orbis,
tr. Francisco Tomds y Valiente, 1984.

BRAHM GARCIA, Enrique, “;Jurisprudencia creativa? (La Corte Suprema de
Justicia 1841-1860)", en Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, N° 16.

CAFFERATA NORES, José. La prueba en el Proceso Penal, B. Aires: Depal-
ma, 1986.

CANO CAMPOS, Tomds, “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y
teoria de los concursos en el derechos administrativo sancionador”, en
Revista de Administracion Publica, Madrid, 2001.

CAROCCA PEREZ, Alex, Santiago: LexisNexis, 2002.

CORTES DOMINGUEZ, Valentin, La Cosa Juzgada Penal, Publicaciones del
Real Colegio de Espafa, Bolonia, 1975.

DOMINGO, Rafael, Reglas Juridicas y Aforismos, Pamplona, Aranzadi,
2000, N° 427.

FOUCAULT, Michel, La verdad y las formas juridicas, Barcelona: Gedisa, 2*
ed. 2003.

GARRIGA, Carlos, LLORENTE, Marta, “El juez y la Ley: La motivacion de
las sentencias”, en Anuario Facultad de Derecho Universidad Auténoma de
Madrid, 1997.

HANISCH ESPINDOLA, Hugo, “Contribucién al estudio del principio de la
practica de la fundamentacion de las sentencias en Chile durante el siglo
XIX”, en Revista de Estudios Historico-Juridicos, Valparaiso: Ediciones Uni-
versitarias de Valparaiso, 1982.

HORVITZ, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julidn, Derecho Procesal Penal Chi-
leno, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001 y 2004.

MASSONI, Mario, La prueba ilicita en el proceso penal, Santiago: Editorial
Metropolitana, 2005, ZAPATA GARCIA, Maria Francisca, La Prueba llicita,
LexisNexis, 2004.

MEDINA JARA, Rodrigo, MORALES PALACIOS, Luis, Manual de derecho
procesal penal, Valparaiso: Libromar Ltda., 2001.

MERELLO ARECCO, lItalo, “La ley mariana de fundamentacion de senten-
cias frente a la clemencia judicial en materia penal”, en la misma publica-
cién, 1983.

MILITELLO, Sergio, “La reformatio in peius versus el reenvio al juicio”, en
Revista Procesal Penal, N° 38, 2005.

MONTERO AROCA, Juan, “La garantia procesal penal y el principio acu-
satorio”, en Ensayos de Derecho Procesal, Barcelona: J.M. Bosch, 1996.

OBERG, Héctor, “El proceso penal oral y el debido proceso”, en Actualidad
Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 3 enero 2001.

147



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

— ORTELLS RAMOS, Manuel, “Criterios basicos para la ordenacién de un
proceso penal”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcién, N°
201, LXV, enero-junio, 1997.

— OTERO LATHROP, Miguel, El ministerio pudblico, LexisNexis, 2002.

— PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Codigo Procesal Anotado y Concordado,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001; Revista Procesal Penal, N° 38,
pp. 52-56 y 63-65.

- RIEGO, Cristian, DUCE, Mauricio, Introduccion al nuevo sistema procesal
penal, Santiago: UDP, 2002.

— ROJAS, Mario, “El recurso de nulidad en el CPP”, en Actualidad Juridica,
Universidad del Desarrollo, N° 6 julio 2002.

- TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Madrid: Editorial Trota, 2002.

— TAVOLARI OLIVEROS, Instituciones del nuevo proceso penal, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2005.

148



Salvaguardias a la harina de trigo: una
herramienta equivocada para un proposito
discutible

JUAN JOSE ROMERO GUZMAN
Profesor de Regulacién Econémica
Pontifica Universidad Catélica de Chile

RESUMEN EJECUTIVO

El articulo examina la resolucion de la Comision Nacional Encargada de Investigar
las Distorsiones en el Precio de las Mercaderias Importadas, confirmada por el
Presidente de la Repiblica, que dio origen a la aplicacion —como medida de
salvaguardia— de una sobretasa arancelaria a la importacion de harina de trigo. Se
sostiene que el problema aducido por los molineros es mds propio de un tema de
subvenciones o subsidios (competencia desleal) que uno remediable a través de
salvaguardias, las cuales son medidas de proteccion temporal frente a la competen-
cia externa legitima para facilitar un ajuste interno en la industria. No solo no se
demostré la necesidad o intencion de un ajuste, sino que no se cumplié con las
condiciones juridicas requeridas para aplicar dicha medida, lo que constituyo un
error de la Comision. Se plantea que las salvaguardias constituyen una herramienta
excepcional que tiene un propdsito de proteccion discutible, lo que amerita que
antes de adoptarla y, sin perjuicio de verificar previamente su juridicidad, se reali-
ce un examen de mérito (politico) que pondere costos y beneficios e indique
transparentemente qué es lo mds conveniente para el pais. Finaliza el articulo
sugiriendo una reforma a la actual institucionalidad orientada a que el test técnico
lo realice el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia con el auxilio de la
Fiscalia Nacional Econémica en vez de la actual Comision secundada por la Secre-
taria Técnica con sede en el Banco Central.

SUMARIO
I.- Introduccién. Il. Determinacién a comentar. 11.1) Descripcion sucinta. 11.2) Hechos
del Proceso. Ill.- ;Qué problema motivé la denuncia ante la comisién? IV.- Conside-

raciones generales acerca de las salvaguardias como medida solicitada. V.- El caso
dice relacién con un problema de subsidios (o subvenciones) mds que con uno
remediable por una medida de salvaguardia. VI.- Aumento de la cantidad de importa-
ciones que hayan sido resultado de circunstancias imprevistas que causen o amena-
cen causar un dafo grave a la produccién nacional. VI.1) Aumento de la cantidad de
importaciones. VI.2) Que las importaciones hayan aumentado como resultado de la
evolucion imprevista de las circunstancias. VI.3) Dano grave o amenaza de dafio
grave y su relacion causal con el aumento de las importaciones. VII.- La industria
doméstica debe requerir de un ajuste que, en dltimo término, justifique la adopcién
de una salvaguardia destinada a “facilitar el ajuste”. VIII.- Examen de mérito de las
salvaguardias solicitadas —desde una perspectiva de interés piblico— mas alld del
cumplimiento de las condiciones legales minimas. IX.- Consideraciones sobre el
marco institucional actual que opera sobre la materia. X.- Sintesis y conclusiones.
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I. INTRODUCCION

En el discurso publico actual pocos se atreverian discutir las bonda-
des de la libre competencia en los mercados. Nunca faltan las ini-
ciativas (bien o mal concebidas) justificadas en la necesidad de
incrementar los grados de competencia o rivalidad en ciertos mer-
cados'. Subyacente a este tipo de orientaciones se encuentra, mu-
chas veces, el deseo de morigerar excesivas ganancias de monopo-
listas (supuestos o reales), asi como la posibilidad para los
consumidores de acceder a bienes y servicios pagando menores
precios?.

Y cuando se habla de competencia no solo corresponde que se esté
haciendo referencia a aquella entre los actores al interior de un
pais, sino también a la competencia proveniente del exterior y que
se materializa en la importaciéon de bienes a nuestro pais que mu-
chas veces compiten con los productos nacionales.

Aqui, sin embargo, los impetus procompetitivos pierden fuerza,
afloran muchas veces los nacionalismos, en otras los intereses crea-
dos o, entre otras posibles inspiraciones, simplemente el escepticis-
mo acerca de la limpieza con que funciona el comercio internacio-
nal, el cual, reconozcdmoslo, suele ser fecundo en distorsiones: las
propias y las ajenas.

Asi, si bien la libre competencia o libre comercio internacional se
ha ganado un espacio en el mundo de la retérica, y hasta cierto
punto en los hechos con la presencia de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), el comercio libre entre las naciones sigue
necesitando valvulas de escape que permitan, sin contradecir la
juridicidad internacional, proporcionar un respiro a los producto-
res nacionales. La mas excepcional de estas cldusulas de escape a
la competencia externa son las medidas de salvaguardia, las cua-
les seran, precisamente, el objeto de estudio del presente trabajo,
el cual comentara una importante decisién tomada a principios
del afo 2005 respecto a las importaciones de harina de trigo a
nuestro parfs.

T Segln el prisma desde el que se mire, el concepto de competencia puede ser
distinto al de rivalidad. Este tipo de discusiones, no obstante, no interesan para los
efectos de este trabajo.

2 Tampoco es el objetivo de este articulo entrar en detalles y distinciones acerca de en
qué consiste, propiamente tal, la ineficiencia de los monopolios.
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Junto con precisar la determinacion que se comentara y los hechos
del proceso, estos Gltimos los cuales reflejan las dificultades inicia-
les que se tuvo para la obtencién de luz verde en la investigacion,
se intentard explicar el problema que motivé que la industria moli-
nera nacional productora de harina de trigo recurriera ante la Comi-
sion Encargada de Investigar las Distorsiones en el Precio de las
Mercaderias Importadas (en adelante, también, la Comisién). En se-
guida, se proporcionard una visién global acerca del sentido e im-
portancia de las salvaguardias, para introducirnos en la primera
gran advertencia que es posible hacer de la determinacién que se
comentara y que dice relacion con el hecho de que el problema
que motivé la solicitud de salvaguardia es mas bien uno vinculado
al Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la
OMC. El cuerpo central de lo que serd el presente articulo analizara
hasta qué punto al Comisién cumplié con las condiciones juridicas
exigidas por el Art. XIX del GATT de 1994 y, fundamentalmente,
con el Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC (en adelante, tam-
bién, el AS). Asi, se reconoceran algunos aciertos (basicamente en
relacién con algunos puntos del examen de si aumenté la cantidad
de importaciones), pero, igualmente, aquellas materias que en nues-
tra opinién fueron deficientemente examinadas y fundadas a la luz
de los criterios interpretativos emanados de la doctrina y de la juris-
prudencia de la OMC, sin perjuicio de reconocer las interrogantes
aun no definidas a nivel interpretativo. Luego de que se comente el
analisis realizado por la Comision sobre el aumento en la cantidad
de importaciones, se procedera a hacer lo mismo con el requisito
de que las importaciones hayan aumentado como resultado de la
evolucién imprevista de las circunstancias, el cual constituye uno
de los temas mas complejos y debatidos por la literatura especiali-
zada. A continuacidn, se abordara lo que se considera la parte mas
débil de la resolucién de la Comision y que dice relacién con las
fundamentaciones y conclusiones acerca de la existencia o no de
dafio grave o amenaza de dafno grave, y su relaciéon causal con el
aumento de las importaciones. Mas adelante, y con ocasion de lo
dispuesto en el Art. 5° del AS, se intentara volver a colocar la aten-
cién en el sentido y finalidad de las salvaguardias, lo cual indica
que la industria doméstica debe reconocer que necesita un ajuste
para cuya concrecién se otorga un espacio de tiempo protegido de
la competencia externa. Uno de los aspectos mdas importantes v,
también, posiblemente, mds olvidados, se atacard a continuacién,
esto es, la necesidad de que exista, efectivamente, un examen de
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mérito de las salvaguardias que se solicitan mas alla del cumpli-
miento de las condiciones legales minimas, esto Gltimo lo cual, en
caso de verificarse, debiera constituir solo una de las dos etapas que
amerita que exista en la resolucion de este tipo de medidas. Final-
mente, antes de las conclusiones, se ensayardn algunas reflexiones
sobre la orientacion que debiera tener una reforma a la instituciona-
lidad que opera sobre el particular.

II. DETERMINACION A COMENTAR

Si bien no se trata de una sentencia judicial propiamente tal, la
resolucion que se comentara constituye, en la practica, un impor-
tante veredicto sobre intereses en disputa por parte de un cuerpo
colegiado o “tribunal” (si se nos permite tomar prestado tal concep-
to). Se trata de la recomendacién de la Comision Encargada de
Investigar la Existencia de Distorsiones en el Precio de las Mercade-
rias Importadas de fecha 10 de febrero del ano 2005 (Sesion N°
272) en orden a imponer una medida de salvaguardia (en la forma
de sobretasa arancelaria) a la importacién de harina de trigo, acogi-
da por el Presidente de la Republica en virtud de Decreto del Minis-
terio de Hacienda N° 129 publicado con fecha 4 de marzo del
mismo ano.

11.1 DESCRIPCION SUCINTA

Con fecha 3 de diciembre del afio 2004, seglin consta en el Acta de
la Sesion N° 268, la unanimidad de los miembros de la Comision
Encargada de Investigar la Existencia de Distorsiones en el Precio de
las Mercaderias Importadas resolvieron dar inicio a una investiga-
cion de salvaguardias por el caso de la importacion de harina de
trigo clasificada en el cédigo arancelario 1101.0000 y recomendar
la aplicacién de una medida provisional de 17%, devenida en defi-
nitiva luego de concluido el proceso pertinente (Sesién N° 272).

I1.2 HECHOS DEL PROCESO

Podria bastar a los lectores tener presente solo lo descrito sucinta-
mente con anterioridad y evitarse la lectura de la relacién mas
especifica (y hasta cierto punto alambicada) de los hechos del pro-
ceso o investigacion que se hace a continuacién. Dicha relacién se
hara, no obstante, por rigurosidad y, también, como una forma de

152



SALVAGUARDIAS A LA HARINA DE TRIGO: UNA HERRAMIENTA EQUIVOCADA PARA...

ilustrar el dificil comienzo de una decision dificil de explicar a la
luz del derecho.

La Asociacion de Industriales Molineros del Sur A.G. y la Asocia-
cion de Molineros del Centro A.G. presentaron con fecha 30 de
septiembre de 2004 una solicitud de salvaguardias para las importa-
ciones de mezclas de harina clasificadas en los cédigos arancelarios
1901.2010 y 1901.2090, la cual fue ampliada mediante comunica-
cién de fecha 5 de octubre de 2004 con el fin de incorporar en la
solicitud la harina de trigo, clasificada en el cédigo arancelario
1101.0000.

La Comision en sesion N° 267, de fecha 4 de noviembre de 2004,
analiz6 la admisibilidad de la solicitud, resolviendo —por mayoria—
“no iniciar una investigacién para la aplicacion de SALVAGUAR-
DIAS por ahora e instruir al Servicio Nacional de Aduanas para
efectuar durante un plazo de 60 dias un seguimiento a las importa-
ciones abarcadas en los cédigos arancelarios arriba indicados, con
el propésito de mantener informada a la Comisiéon acerca de la
evolucién de tales importaciones” (énfasis en maydsculas agregado).
La resolucion anterior conté con el voto en contra de los represen-
tantes del Banco Central, quienes consideraron que “los anteceden-
tes presentados no ameritan el inicio de una investigacion y estiman
que no corresponde efectuar un seguimiento a las importaciones
como el sefialado”.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacién, en la misma sesién N°
267 y a instancias del representante del Ministerio de Agricultura, la
mayoria de los miembros de la Comisién (con el voto en contra de
los representantes del Banco Central) resuelven “[i]niciar de oficio
una investigacion sobre SUBVENCION en las importaciones de ha-
rina de trigo y mezclas de harina procedentes de Argentina en la
subpartida 190120 del Sistema Armonizado para la descripcién y
codificacion de mercaderias” (énfasis en mayusculas agregado).

Un mes después, la Comision en sesién N° 268, de fecha 3 de
diciembre de 2004, resuelve “por unanimidad de los miembros pre-
sentes dar inicio a una investigacion de salvaguardias para las im-
portaciones de harina de trigo, clasificadas en el cédigo arancelario
1101.0000”. Mds aun, por la mayoria de los miembros presentes se
decidi6 “recomendar la aplicacion de una sobretasa arancelaria
provisional de 17% a las importaciones de harina de trigo, clasifica-
das en el cédigo arancelario 1101.000, en consideracion a que los
elementos disponibles permiten determinar un aumento de las im-
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portaciones que amenaza causar un dafio grave inminente a la in-
dustria molinera nacional bajo circunstancias criticas que justifican
la recomendacion de tal medida”. Los representantes del Banco
Central no concurrieron al acuerdo expresado por estimar que “los
antecedentes de la industria no demuestran la existencia de circuns-
tancias criticas”, toda vez que “las importaciones representan aun
un porcentaje muy bajo del consumo interno del producto”.

Es decir, la Comisién que con anterioridad no se habia decidido iniciar
una investigacion ante la solicitud presentada (aunque en esa ocasién el
rechazo no fue terminante: de hecho se utiliz6 la expresién “por ahora”),
en esta oportunidad accedié a investigar, pero solo respecto de uno de
los tres productos (la harina de trigo). Cabe destacar que respecto de los
otros dos (las mezclas de harina) ya se habia dado inicio a una investiga-
cion, pero por subvenciones, no por salvaguardias?.

No obstante lo anterior, la Comisién ha considerado que dentro de la
glosa correspondiente a la harina de trigo 1101.0000 también se inclu-
yan ciertas mezclas de harina importadas en atencién a que “la legisla-
cién permite al Servicio Nacional de Aduanas que cuando la harina de
trigo se presente mezclada o asociada con otras materias, se clasifique
segln el producto que le confiere su cardcter esencial en el cédigo
arancelario que corresponde”. En otras palabras, si bien en apariencia
se inici6 una investigacion por salvaguardias correspondiente a las
harinas de trigo del codigo arancelario 1101.0000, en la practica esta
también incluy6 las mezclas de harinas (1901.20) en virtud de una
reclasificacién como harinas de trigo por parte de la Aduana. Vale
decir, las mezclas exportadas por Argentina (principal origen de las
importaciones) lo hacen por la posicién 1901.20, pero ingresan a Chile
—luego de la reclasificacion de Aduanas— por la glosa 11.01.0000.

Luego de haberse seguido el proceso correspondiente, el cual conté
con una audiencia publica, en la sesién 272 de fecha 10 de febrero
de 2005, la Comisién resolvié (con el voto en contra del represen-
tante del Banco Central) lo siguiente:

i) Por mayoria de los miembros presentes, recomendar como medida de sal-
vaguardia definitiva, una sobretasa arancelaria ad-valorem de 17% a la
importacion de harina de trigo clasificada en el item 11.01.0000 del Aran-
cel Aduanero Nacional excepto la harina de trigo cuyo precio CIF sea igual
o superior a US$0,3 / Kilo Neto y que cumpla copulativamente con las

3 No conocemos informacién de que se haya perseverado en dicha investigacién.
4 Sesion N° 268, p.3.
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siguientes caracteristicas fisico - quimicas: fuerza entre 310 - 370, tenaci-
dad entre 80 - 100, extensibilidad entre 80 -110, equilibrio entre 0,8 - 1,1,
gluten himedo 30% como minimo, gluten seco 10,5% como minimo y
falling number de 320 como minimo, que regird por un afio contado desde
el 10 de diciembre de 2004, fecha de publicacién del Decreto que estable-
ci6 una sobretasa arancelaria provisional a la misma mercancia, en consi-
deracion a que los elementos disponibles permiten determinar un incre-
mento de las importaciones que amenaza causar un dafo grave inminente
a la industria molinera. Se excluyen de la aplicacién de esta medida a
México, Canadd y Perd en virtud de los acuerdos comerciales suscritos con
dichos paises, y a los paises en desarrollo miembros de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) que en el promedio de 24 meses comprendi-
dos entre enero 2003 - diciembre 2004 tienen una participacién individual
inferior al 3% en las importaciones totales, los que en conjunto no superan
el 9%, segln lo establecido en el articulo 9.1 del Acuerdo sobre Salvaguar-
dias, y que se detallan en el anexo.

ii) Oficiar al Sr. Ministro de Hacienda a fin de que este eleve la presente
recomendacién al Presidente de la Repdblica”.

Teniendo presente lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley N° 18.525°,
en el decreto supremo N° 909 del Ministerio de Hacienda de 1999,
en el N°T de la Parte VI del articulo primero del decreto supremo N°
19 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republi-
ca, de 2001; y en la resolucién N° 520, de la Contraloria General de
la Republica, con fecha 4 de marzo de 2005 se publicé en el Diario
Oficial el Decreto N° 29 exento del Ministerio de Hacienda (de 23 de
febrero de 2005), en virtud del cual el Presidente de la Republica
confirma lo recomendado por la Comisién.

III. ;QUE PROBLEMA MOTIVO LA DENUNCIA ANTE LA
COMISION?6

Se trata de un problema que data de marzo del afio 2002, fecha en
que Argentina decidié instaurar impuestos selectivos que gravan la
exportacién de ciertos commodities utilizados como insumos, mas
no la exportacién del producto industrial, el cual —por esa via—
estaria recibiendo un subsidio de facto o indirecto. Este seria el caso

> El Decreto habla de articulo 9.

6 Ver sobre el particular el estudio de QUIROZ Jorge, BRAVO Jorge y GIVOVICH
Felipe (agosto, 2004): Distorsiones a la Competitividad de la Harina de Trigo: Causas
y Consecuencias, el cual fue elaborado para la Asociacién de Molineros del Centro,
Asociacién de Molineros del Sur y Consorcio Agricola del Sur (CAS).
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del impuesto de un 20% a las exportaciones de trigo, lo que con-
trasta —en la practica— con la ausencia de gravamen a un producto
derivado, como es la harina de trigo.

Esta situacion, la cual mas que una casualidad, seria el reflejo de
una politica industrial estratégicamente concebida del pais vecino,
da lugar —en opinién de los denunciantes— a que la industria moli-
nera nacional” no esté en condiciones de competir con los precios
artificialmente bajos de la harina trigo argentina exportada a Chile
como mezcla (glosa arancelaria diferente)?.

En efecto, se estima que el aludido impuesto a las exportaciones en
Argentina no altera el precio internacional del trigo (commodity
para el cual existe un mercado internacional profundo y liquido),
pero si tiene como consecuencia deprimir el precio interno de di-
cho producto en Argentina, lo cual constituye, en dltimo término,
una ventaja (equivalente al porcentaje del impuesto) a la exporta-
cion de harina de trigo que (al realizarse bajo la glosa “mezclas”)
no paga el impuesto mencionado.

Adicional a los perjuicios para la industria molinera nacional que
derivarian de la desventaja competitiva artificial producto de los
impuestos selectivos aludidos, se sostiene que el ingreso de las
mezclas de harina (producto que seria basicamente similar al de la
harina de trigo) estaria perforando el sistema de bandas de precio,
las cuales se contemplan para la harina, pero no para las mezclas.
En otras palabras, se plantea que los productores chilenos estarian
compitiendo con sus contrapartes argentinas con un costo inclusive
37% mayor (17 % por impuestos diferenciados a las exportaciones
mas un 20% por concepto de perforacion de la banda). Mas atn, si
se parte de la base que un dafo a la industria molinera nacional
implicaria una disminucién de la demanda interna de trigo (los
molinos son los mayores compradores de trigo), también se afectaria
negativamente la industria del trigo.

7 En estricto rigor, aquella que opera en el centro y sur del pafs.

De hecho, se alega que producto de lo anterior las importaciones de mezcla de
harina de trigo y/o harina de trigo (luego de la reclasificacién de aduanas) habrian
experimentado un importante aumento.
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IV. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LAS
SALVAGUARDIAS?®

Las medidas de salvaguardia constituyen verdaderos recursos co-
merciales, susceptibles de ser enarbolados por los paises miembros
de la OMC, dirigidos a restringir temporalmente las importaciones
de un producto y que, en el caso de Chile, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 7° de la Ley N° 18.525, toman la forma de sobretasas
arancelarias ad valorem. Estas medidas contingentes, llamadas tam-
bién clausulas o valvulas de escape, tienen por finalidad proteger a
una industria nacional especifica, fuertemente afectada por un in-
cremento en las importaciones de productos similares o directamen-
te competidores, a través de proporcionarle un espacio de tiempo
libre de competencia externa, que le permita, en definitiva, una
reestructuracion que favorezca (al menos en teoria) una mejor y mas
competitiva participaciéon en un mercado sin restricciones.

Las salvaguardias fueron introducidas en el sistema legal interna-
cional en virtud del articulo XIX del GATT de 1947. Su aplicacién,
sin embargo, resulté problematica debido a una serie de causas:
(i)ausencia de transparencia; (ii)procedimiento de consultas y notifi-
caciones inadecuado; (iii)incertidumbre respecto del tiempo de du-
racion de las medidas de salvaguardia; (iv)definicién poco clara de
lo que significa un dafio grave (serious injury); y (v)la violacién de la
clausula de la nacién mas favorecida en la aplicacién de medidas
de salvaguardia. A poco andar, el mecanismo de salvaguardias esta-
blecido por el articulo XIX del GATT de 1947 cay6 en desuso y fue
reemplazado por la informal, ilegal y perniciosa utilizacién de cier-
tas practicas comerciales proteccionistas entre las que destacaban
aquellas derivadas de negociaciones entre gobiernos destinadas a
limitar las exportaciones, también conocidas como “Medidas de
Zona Gris” (Grey Area Measures)'°.

El Acuerdo de Salvaguardias originado en la Ronda de Uruguay
significé un indudable impulso y mejora, aportando innovaciones al

9 Capitulo basado en ROMERO, Juan José: “Regulacién de una Cldusula de Escape a
la Competencia Internacional: el Caso de las Salvaguardias”, en Actas de las Il
Jornadas de Derecho de la Empresa (20 de octubre de 2004), publicadas por el
Magister y Postitulo en Derecho de la Empresa, Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Chile, 2005, pp.157-212.

10 LEE, Yong-Shik (2002): “Safeguard Measures: Why Are They Not Applied Consistently
With the Rules? — Lessons for Competent National Authorities and Proposals for the
Modifications of the Rule on Safeguards”, Journal of World Trade, 36(4), Kluwer, p.
642.
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prohibir las “medidas de zona gris” y establecer plazos para todas
las medidas de salvaguardia, a pesar que “la inherente ambigtiedad
en alguna de sus provisiones han causado subsecuentes disputas en
la aplicacion de las medidas de salvaguardia”''.

Una de las cosas mas interesantes de la normativa objeto de andli-
sis y que estd compuesta, fundamentalmente, por el Acuerdo de
Salvaguardia de la OMC y el articulo XIX del GATT de 1994, radica
en que tiene plena aplicacién en Chile (a través de la remision
realizada por el articulo 7° de la Ley N° 18.525) y que es similar
para todos los paises miembros de la OMC. Asi, pues, adquiere una
gran relevancia la interpretacién que los 6rganos de solucion de
diferencias de la OMC hacen de las normas juridicas vigentes en
nuestro pais y en una parte muy importante del resto del mundo,
incluida la Republica de China.

El impacto en el comercio mundial de la aplicacién por diferentes
paises de medidas de salvaguardia ha sido publico y notorio, re-
saltdindose, a este respecto, una de las guerras juridico-comercia-
les mas grandes del Gltimo tiempo, como fue la controversia glo-
bal que supuso la adopcién por parte de los Estados Unidos de
Norteamérica de medidas de salvaguardia para ciertos productos
de acero, del cual nuestro pais no se vio ajeno al seguir los pasos
norteamericanos.

Nuestro pais no ha sido ajeno a la aplicaciéon por parte de otras
naciones de medidas de salvaguardia perjudiciales para importan-
tes productos de exportacion chilenos. Como ejemplo de lo ante-
rior es posible citar el pdblicamente comentado caso de las salva-
guardias provisionales a los salmones por parte de la Unién
Europea.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestros productos de exportacion no
solo pueden ser afectados por medidas de salvaguardia impuestas
por otros paises, sino también en aquellos casos en que Chile ha
decidido (por decreto presidencial previa recomendacién por parte
de la Comisién Nacional Encargada de Investigar la Existencia de
Distorsiones en el Precio de las Mercaderias Importadas) establecer
medidas de salvaguardia para protegerse de la importacién de cier-
tos productos. En efecto, los paises afectados por una medida de
salvaguardia impuesta, a modo de ejemplo, por Chile, tienen dere-

T LEE (2002): p. 642.
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cho, en virtud de lo dispuesto en el Art. 8° del Acuerdo de Salva-
guardias, a obtener compensaciones equivalentes al dafo produci-
do por la medida de salvaguardia, lo que, en definitiva, puede ter-
minar afectando a otro tipo de productos de exportaciéon de nuestro
pais enteramente ajenos a los productos en disputa, como ocurrié
con nuestro vinos en Colombia ante la imposicion de salvaguardias
al azlcar (entre ellas, el aztcar colombiano).

Pero no solo eso. Al recurrirse a una medida de salvaguardia, se
puede generar un efecto negativo en aquellos sectores que utilizan
aquellos productos importados, cuyo precio se vera artificialmente
elevado producto de una accién gubernamental (sobretasa arancela-
ria) que ha decidido que una empresa o grupo de empresas mere-
cen ser beneficiadas a costa de otras a las cuales necesariamente se
perjudicara.

No puede perderse de vista que se trata del mas extraordinario de
los recursos comerciales, toda vez que no se requiere acreditar la
existencia de competencia desleal. Como se manifest6 en un co-
mienzo, las medidas de salvaguardia constituyen la mas excepcio-
nal de las valvulas de escape a la competencia externa con que
cuenta un pais. Lo paraddjico es que a pesar de tratarse de una
medida excepcionalisima que exige la concurrencia de requisitos
muy severos para su aplicaciéon, resulta ser un instrumento legal
mas recurrido que aquellas medidas dirigidas a enfrentar los casos
de dumping y subvenciones.

Cualquier medida de salvaguardia que adopte Chile es recurrible ante
los 6rganos de solucion de disputas de la OMC, los cuales verifican si
la medida aplicada es compatible con la normativa juridica vigente.
Hasta la fecha, ninguno de los casos conocidos por los 6rganos de
apelacion pertinentes sobre la materia ha sido declarado compatible
con el Acuerdo de Salvaguardias y el articulo XIX del GATT de 1994.

La circunstancia mencionada no es menor, lo que, por un lado,
obliga a tener un mayor conocimiento de la regulacién de este tipo
de instrumentos y, por otro, a reflexionar si se estd o no en presen-
cia de un marco normativo adecuado y de buen funcionamiento,
algo que ha empezado a ser puesto en duda por algunos académi-
cos, quienes reclaman la ausencia de criterios claros que guien el
actuar de las autoridades nacionales competentes.

Como se plante6é con anterioridad, uno de los pocos aspectos en
donde existe un alto grado de uniformidad juridica internacional es
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en relacion a las medidas de salvaguardia. El Acuerdo de Salvaguar-
dias de la OMC y el articulo XIX del GATT de 1994 estan plena-
mente vigentes en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, el ar-
ticulo 7° de la Ley N° 18.525 establece que “En caso de que concu-
rran las circunstancias previstas en el Articulo XIX del Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y en el Acuer-
do sobre Salvaguardias de la Organizacion Mundial del Comercio,
el Presidente de la Republica podra, mediante decreto supremo del
Ministerio de Hacienda, aplicar sobretasas arancelarias ad valorem,
previo informe favorable de la Comision a que se refiere el articulo
9”. En efecto, si bien existen algunas particularidades de caracter
procesal e institucional entre los diferentes paises signatarios del
Acuerdo de Marrakech, las normas sustantivas son las mismas para
todos. Se trata de una reglamentacion breve y aparentemente sim-
ple, pero la riqueza interpretativa que puede emanar del andlisis
dogmatico de las mismas es notable. De hecho, el articulo 2° N° 1
del Acuerdo de Salvaguardias, el cual contiene la condicién general
para la existencia del derecho de los paises a recurrir a la aludida
clausula de escape, dice escuetamente lo siguiente: “Un Miembro
solo podrd aplicar una medida de salvaguardia a un producto si
dicho Miembro ha determinado, con arreglo a las disposiciones
enunciadas infra, que las importaciones de ese producto en su terri-
torio han aumentado en tal cantidad, en términos absolutos o en
relaciéon con la produccién nacional, y se realizan en condiciones
tales que causan o amenazan causar un dano grave a la rama de
produccién nacional que produce productos similares o directa-
mente competidores”.

V. EL CASO DICE RELACION CON UN PROBLEMA DE
SUBSIDIOS (O SUBVENCIONES) MAS QUE CON UNO
REMEDIABLE POR UNA MEDIDA DE SALVAGUARDIA

Como se ha recordado con anterioridad, la solicitud de medidas de
salvaguardia en la forma de sobretasas arancelarias a diferencia de
la impetracién de derechos compensatorios en razén de la existen-
cia de subvenciones o subsidios ilegitimos parten de la base que se
estd en presencia de un comercio leal y sin distorsiones, pero que
ante la concurrencia de ciertos requisitos se permite su aplicacion
como un clausula de escape a la competencia externa.

En contraste a lo recién indicado, en la solicitud de salvaguardias
de septiembre de 2004, se sostiene que “la DISTORSION en el
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mercado internacional que da origen a esta solicitud de salvaguar-
dias es un subsidio de facto a la exportacién de ‘mezclas de harina’
provenientes de Argentina, cuyo origen se encuentra en la aplica-
cion en ese pais de un régimen de impuestos selectivos y discrimi-
natorios de importaciéon” (énfasis en maydscula agregado). Consis-
tente con el reclamo de competencia distorsionada o desleal
manifestado, en el mismo estudio elaborado el mes anterior por
Jorge Quiroz C. (representante de la industria molinera en la solici-
tud de salvaguardias) y otros, NO se recomienda dirigirse a la Comi-
sion pidiendo salvaguardias, sino (como podria resultar ser mas
apropiado) se propone reclamar la imposicion de derechos compen-
satorios por infraccién al Acuerdo de Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias de la OMC. En efecto, entre las conclusiones del referi-
do estudio se sugiere “solicitar el inicio de una investigacion a la
Comisién de Distorsiones para la aplicacién de derechos compensa-
torios sobre la base del Acuerdo de Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias de la OMC”12.

De los antecedentes sefialados es posible sostener que los mismos
solicitantes de las medidas de salvaguardia estimaban que la via
juridicamente idénea no era reclamar ante la Comisién de Distor-
siones por la vulneracién del Acuerdo de Salvaguardias de la OMC,
sino mas bien por la infraccion al Acuerdo de Subvenciones y Medi-
das Compensatorias del organismo recién indicado.

El reconocimiento anterior es decidor. Las medidas de salvaguardia
y las medidas para enfrentar casos de subvenciones (o subsidios)
tienen una naturaleza y finalidad distinta y una confusiéon de las
mismas puede llevar a adoptar determinaciones equivocadas. Lo
anterior ha sido corroborado por nuestro propio pais con ocasion de
la disputa que sostuvo con Argentina por las salvaguardias impues-
tas por este Gltimo pais a las importaciones de duraznos en conser-
va. En dicho caso el Grupo Especial (o Panel) le hizo la siguiente
pregunta a la delegacion chilena:

“sEsta Chile alegando que la autoridad investigadora debe establecer que
los productos estan siendo importados en condiciones de competencia leal
antes de imponer una medida de salvaguardia?”, Chile explica que ‘si bien
la autoridad investigadora no debe establecer en su informe si los produc-
tos de un origen determinado estdn siendo importados en condiciones de

12 Se sostiene que la posicién de privilegio que gozaron los productos agricolas (en
virtud del Acuerdo Agricola) habria expirado por el transcurso del plazo de 8 anos
sin que haya habido renegociacion alguna.
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competencia leal antes de imponer una salvaguardia, dicha autoridad in-
vestigadora si estd obligada a analizar las caracteristicas de las importacio-
nes de dicho origen y las condiciones en las que compiten con el producto
doméstico en comparacion a las caracteristicas y condiciones de compe-
tencia de los otros origenes. En este sentido, una autoridad investigadora
puede perfectamente determinar si una supuesta amenaza de dafo tiene su
causa auténtica y sustancial en las importaciones de un origen en particu-
lar por las condiciones en las que estas importaciones ingresan a su merca-
do. Si los hechos bajo investigacion demuestran lo anterior, no correspon-
de imponer una medida de salvaguardia que se aplica en contra de las
importaciones en general y sin discriminar por origen. Mds ain, si esas
importaciones de un origen en particular estan siendo importadas en con-
diciones de competencia desleal, la accion a tomar deberia ser una medi-
da antidumping o un derecho compensatorio” (énfasis agregado)'3.

Haciendo caso omiso a la postura en virtud del cual el tratamiento
de las alegaciones sobre competencia desleal son distintas a las de
competencia leal, la Comisién en la misma acta en virtud del cual
se recomienda la imposicion de salvaguardias, insinGa la hipétesis
de competencia desleal al sostener que:

“[L]a aplicacién de impuestos a la exportacién de 20% al trigo, y no a las
mezclas de harina, cred, por lo tanto, una ventaja competitiva artificial a la
industria molinera argentina que les permite acceder a un precio del trigo
en ese pais un 20% inferior a su valor internacional, situacién que no se
darfa en condiciones de mercado normales”4.

Remediar una situacién de competencia leal y legitima no es igual
que corregir una situacion de competencia desleal. Resulta natural y
obvio que en el primero de los casos la medida de proteccién debe
ser muy excepcional y con requisitos de una exigencia acorde con
lo anterior. Es decir, y mas alla del discutible propésito de interferir
en el comercio legitimo, la aplicacién de una medida de salvaguar-
dia bien entendida en todos sus requisitos no debiera transformarse
en una herramienta mas facil o asequible que aquellas medidas
destinadas a corregir el comercio desleal.

En el presente articulo se plantea que la medida de salvaguardia a
las importaciones de harina de trigo no solo es una herramienta
equivocada, como se ha pretendido explicar precedentemente, sino

13 Argentina — Medida de Salvaguardia Definitiva sobre las Importaciones de Duraznos
en Conserva, Informe del Grupo Especial, WT/DS238/R, 14 de febrero de 2003, nota
a pie de pagina N° 281, p. 46.

14 Sesién N° 272, p. 5.
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que, ademds, en su propio mérito, no se cumplieron con los requisi-
tos juridicos exigidos. A continuacién se examinard con algin deta-
lle el grado de cumplimiento de la normativa juridica especifica
exigible para decretar salvaguardias.

VI. AUMENTO DE LA CANTIDAD DE IMPORTACIONES
QUE HAYAN SIDO RESULTADO DE CIRCUNSTANCIAS
IMPREVISTAS QUE CAUSEN O AMENACEN CAUSAR UN
DANO GRAVE A LA PRODUCCION NACIONAL

La aplicaciéon de una medida de salvaguardia requiere del cumpli-
miento de ciertas condiciones copulativas de caracter sustantivo e
implica un proceso que debe seguir ciertas reglas estrictas para su
resolucion, las cuales estan contempladas en acuerdos multilatera-
les suscritos y ratificados por nuestro pais e incorporados en la ley
chilena. En efecto, el inciso 1° del articulo 7° de la Ley N° 18.525
(modificada en forma relevante, para estos efectos, por la Ley N°
19.612) establece que:

“leln caso que concurran las circunstancias previstas en el Articulo XIX del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 y en el
Acuerdo sobre Salvaguardias de la Organizacién Mundial de Comercio, el
Presidente de la Republica podra, mediante decreto supremo del Ministerio
de Hacienda, aplicar sobretasas arancelarias ad valorem, previo informe
favorable de la Comisién a que se refiere el articulo 11” [esto es, la Comi-
sion Nacional encargada de investigar la existencia de distorsiones en el
precio de las mercaderias importadas].

Como se ha expresado, la legislacion chilena hace referencia a dos
textos: el Art. XIX del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Salvaguar-
dias de la OMC. Ambos textos son entendidos, por la jurispruden-
cia, de un modo arménico.

El texto integro del parrafo 1 a) del articulo XIX establece lo siguiente:

“Si, como consecuencia de la evolucién imprevista de las circunstancias y
por efecto de las obligaciones, incluidas las concesiones arancelarias, con-
traidas por una parte contratante en virtud del presente Acuerdo, las importa-
ciones de un producto en el territorio de esta parte contratante han aumenta-
do en tal cantidad y se realizan en condiciones tales que causan o amenazan
causar un dafo grave a los productores nacionales de productos similares o
directamente competidores en ese territorio, dicha parte contratante podrg,
en la medida y durante el tiempo que sean necesarios para prevenir o reparar
ese dafo, suspender total o parcialmente la obligacién contraida con respec-
to a dicho producto o retirar o modificar la concesién (cursivas anadidas)”.
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A su vez, el articulo 2 del AS, el cual senala los requisitos funda-
mentales para su aplicacién, manifiesta que:

Articulo 2
Condiciones

1. Un Miembro solo podra aplicar una medida de salvaguardia a un pro-
ducto si dicho Miembro ha determinado, con arreglo a las disposiciones
enunciadas infra, que las importaciones de ese producto en su territorio
han aumentado en tal cantidad, en términos absolutos o en relacion con la
produccién nacional, y se realizan en condiciones tales que causan o ame-
nazan causar un dafno grave a la rama de produccién nacional que produce
productos similares o directamente competidores. (Se omite la nota a pie
de pagina.)

En el presente estudio se evaluard, fundamentalmente, la decisién
de la Comisién sobre el caso Harina de Trigo a la luz de las condi-
ciones exigidas para tener la posibilidad de aplicar una medida de
salvaguardia, segln los textos juridicos aplicables, la jurisprudencia
de la OMCy, finalmente, la doctrina.

VI.1 AUMENTO DE LA CANTIDAD DE IMPORTACIONES

Cuando una rama de la produccién nacional, como la de los moli-
neros productores de harina de trigo, decide recurrir a la Comisién
solicitando salvaguardias, lo hace para protegerse temporalmente de
la competencia que significan las importaciones que provienen del
exterior. Como se trata de una medida de emergencia, no basta el
solo hecho que existan importaciones de un producto similar o
directamente competidor, sino que, de acuerdo al articulo 2.1 del
AS, debe existir un aumento en la cantidad de importaciones y no,
tampoco, cualquier aumento, como se vera.

Especificamente, el articulo 2.1 del AS alude, textualmente, a la
situacion en “que las importaciones de ese producto en su territorio
han aumentado en tal cantidad, en términos absolutos o en relacién
con la produccién nacional” (énfasis agregado).

Este requisito que, a primera vista, pudiera parecer sencillo de verificar,
no lo es en absoluto. Tanto la jurisprudencia nacional constituida por
anteriores decisiones de la Comisién, como la jurisprudencia de la OMC
reflejada en los reportes de los grupos especiales y en las decisiones de
los 6rganos de apelacién, dan cuenta de los diferentes puntos de diver-
gencias que ocasiona la interpretacion de la frase aludida en el AS.
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Algunas de las interrogantes que dan cuenta de las discusiones in-
terpretativas sobre el tema son, a modo ilustrativo, las siguientes:
;Se debe calcular el volumen o el valor de las importaciones? ;Cual
es el periodo de tiempo que las autoridades deben utilizar para
calcular si las importaciones aumentaron o no? ;Basta con verificar
la cantidad de importaciones al principio o al final del periodo de
investigacion para llegar a una conclusion sobre el particular?
;Debe el analisis ser cuantitativo o también cualitativo? ;Existe un
umbral cualitativo o cuantitativo mds alla del cual pueda conside-
rarse que ha habido un aumento en las importaciones o, por el
contrario, basta que el nivel de las importaciones a finales del pe-
riodo de investigacién sea mayor? ;Cudles son los productos sobre
los cuales debe acreditarse el aumento de las importaciones?, etc.!®.

El caso de las salvaguardias a la harina de trigo también, como
era esperable, generé discusion, aunque —en opinién del suscri-
to— los hechos no provocaron las dificultades analiticas que si
ocurrieron cuando la Comisién tuvo que analizar, tiempo atras,
las solicitudes de salvaguardia a la importacién de fructosa y de
productos de acero.

El tema del aumento de las importaciones de harina de trigo amerita
variados comentarios en atencién a los hechos del proceso y a las
determinaciones realizadas. En el presente trabajo se examinardn
—con disimil nivel de profundidad- algunos de ellos:

A) La Comisién sorteé apropiadamente las dificultades derivadas
de los datos sobre las importaciones

La solicitud de salvaguardias efectuada por la industria molinera no
se baso en datos sobre importaciones de fuente chilena. En efecto,
en la peticion se reconoce textualmente que “... utilizaremos como
fuente de informacién los registros de aduana Argentina (NOSIS).
Denominaremos las importaciones de Chile, en base a esta fuente
de informacién, como exportaciones de Chile desde Argentina”'®.
La Comisién solo utilizé en la investigacion datos provenientes del
Servicio Nacional de Aduana.

15 Para un andlisis mas detallado de las controversias a la luz de la doctrina y de la
jurisprudencia, ver ROMERO GUZMAN, Juan José: “La Regulacién de una Cldusula
de Escape a la Competencia Internacional: el Caso de las Salvaguardias”, articulo
presentado en las Segundas Jornadas de Derecho de la Empresa, 2004.

16 Acdpite 2.1 a) de la Solicitud, p.18, fojas 21 del expediente de la Comisidn.
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Asimismo, la solicitud partié refiriéndose a las mezclas de harinas
importadas para, posteriormente, ampliarla a la glosa relativa a la
harina de trigo, bajo cuyo concepto, luego de la reclasificacion
arancelaria realizada por el Servicio Nacional de Aduana, fueron
agrupadas las mezclas sefialadas.

Igualmente, en la solicitud de los molineros chilenos se incluye-
ron productos destinados a la zona franca de la Primera Region,
lo que, evidentemente, no correspondia, tal como bien lo enten-
di6 la Comision.

Finalmente, y como punto adicional de menor importancia (dado la
escasisima, sino nula) cantidad de importaciones, ignoramos, si en
el célculo de las importaciones se incluyeron aquellas importacio-
nes de paises a los cuales en razén de existir acuerdos comerciales
o por estar considerados en vias de desarrollo (y con importaciones
bajo cierto parametro) no se les hizo aplicable la medida de salva-
guardia. Existe un principio conocido como “paralelismo”, el cual
obliga a no considerarlas'”.

B) El periodo de tiempo escogido para la investigacion resultd
razonable

Hubo criticas en el sentido de que se utiliz6 un periodo de tiempo
distinto para verificar si hubo un aumento de las importaciones con
aquel tomado en consideracion para las constataciones de dafo. Se
planteé que para la verificacién de la primera condicién se tom6 un
periodo de tiempo mas extenso que para la segunda. Estimamos que
dicha objecién resulta irrelevante, ya que para ambos casos se con-
sideré un periodo de varios afnos, inclusive los mas recientes, que
son aquellos que pueden revestir mayor significacién para efecto de
las constataciones que se realicen.

17" El articulo 2.2 del AS dispone con toda claridad que “las medidas de salvaguardia
deberan ser aplicadas a los productos que son importados independiente de su
origen”. No obstante, se ha entendido que tiene que haber una correspondencia o
paralelismo entre las importaciones cubiertas o tomadas en consideracion en la
investigacion y las importaciones que son objeto de una medida de salvaguardia. En
el mismo sentido, la jurisprudencia correctamente ha dicho que corresponde aislar
las importaciones de los paises excluidos de la aplicacién de una salvaguardia para
efecto de verificar si el dafo actual o inminente que pueda sufrir la rama de la
produccién nacional. Sobre el particular, ver el caso Estados Unidos - Ciertos Pro-
ductos de Acero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 450.
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En segundo término, hubo recriminaciones por la consideracién
de datos de importaciones de fechas posteriores al del inicio de la
investigacion. El ideal, como ya se indicd, es que los datos sean lo
mas actuales posibles. Hubiera resultado poco razonable la no
inclusién de periodos recientes, tal como se apreciard de la juris-
prudencia que se citara mds adelante. Lo que ocurrié es que hubo
cierta confusién en la informacién sobre las cifras de las importa-
ciones dadas a conocer, ademdas de las razonables criticas a la
decisién de la Comision de imponer medidas de salvaguardia pro-
visionales. Estas no solo se habrian adoptado en base a informa-
cion precaria, sino que, a la fecha de dicha decisién, los datos
demostraban importaciones similares a las ocurridas hace algunos
anos. Lo anterior sin entrar a argumentar respecto de la ausencia
de una situacion critica, requisito necesario para decretar medidas
provisionales.

Finalmente, y no obstante lo anterior, no hay que olvidar que la
jurisprudencia de la OMC ha reconocido que las autoridades nacio-
nales competentes gozan de cierta discrecion sobre la materia. De
hecho, el Acuerdo sobre Salvaguardias no estipula un periodo que
deba considerarse obligatoriamente para determinar si las importa-
ciones han aumentado, ni la legislacién chilena difiere del AS a este
respecto'8.

C) Se exceptuaron aquellos productos que no resultaban ser simi-
lares o directamente competidores y que, por ende, no debieran
considerarse en los calculos

Debiera no perderse de vista que la evaluacién sobre el incremento de
las importaciones no puede hacerse sobre cualquier producto, sino
que debe tratarse de productos que sean similares o directamente com-
petidores a aquellos producidos por la rama de produccién nacional
respecto de la cual se tiene que probar el dafio grave o amenaza de
dafo grave, tema que se abordara mds adelante. En otras palabras, el
flujo de las importaciones objeto de analisis debiera circunscribirse no
solo a aquellos productos iguales a aquellos para los cuales se pide

18 Podria eventualmente pensarse que la discusion sobre el periodo de tiempo a consi-
derar para efecto de evaluar si hubo o no un incremento en las importaciones es un
asunto“bizantino”, pero no lo es. De hecho, Chile critic6 abiertamente a Argentina
sobre este tema con ocasion del caso Argentina - duraznos en conserva, WT/DS/
238R.
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proteccién, sino también o alternativamente, para aquellos que sean
efectivamente sustitutos. Al respecto el AS sefala, en la parte final del
nimero 1 del articulo 2, que el aumento de las importaciones deben
causar o amenazar causar un dafio grave “a la rama de produccién
nacional que produce productos similares o directamente competido-
res”, lo que se ve ratificado con lo indicado en la letra ¢) del ndmero 1
del articulo 4 del AS, en que se establece que “para determinar la
existencia de dano o de amenaza de dafo, se entendera por ‘rama de
produccién nacional” el conjunto de los productos similares o directa-
mente competidores que operen dentro del territorio de un Miembro o
aquellos cuya produccion conjunta o de productos similares o directa-
mente competidores constituya una proporcion importante de la pro-
duccién nacional total de esos productos” (énfasis agregado).

Finalmente, como ya se adelantara con anterioridad, debe conside-
rarse que, por aplicacion del principio de paralelismo, debiera tra-
tarse aisladamente (y en definitiva no computarse) aquel monto de
importaciones provenientes de paises a los cuales se les ha excluido
de la aplicacion de salvaguardias'®.

En una determinacién acertada, la Comision recomendd no aplicar la
medida de salvaguardia a “la harina de trigo cuyo precio CIF sea
igual o superior a US$0,3 / Kilo Neto y que cumpla copulativamente
con las siguientes caracteristicas fisico - quimicas: fuerza entre 310 -
370, tenacidad entre 80 -100, extensibilidad entre 80 - 110, equili-
brio entre 0,8 - 1,1, gldten himedo 30% como minimo, gldten seco
10,5% como minimo y falling number de 320 como minimo”.

Tal como se manifiesta en la determinacion final, “[l]as razones de la
excepcion radican en el hecho de que dicha clase de harina de trigo
presenta caracteristicas fisicas y precios totalmente diversos de la
producida en Chile, por lo que no puede considerarsele un producto
similar o directamente competidor para los efectos de la aplicacion
de la medida de salvaguardia definitiva aprobada en esta sesién”.

En efecto y tal como lo manifesté una empresa de pizzas en el
proceso (dando origen a la excepcién indicada), “a nuestro juicio el
producto importado y el producto nacional no comparten las mis-
mas caracteristicas fisicas y técnicas, lo trigos chilenos son blandos,
de poco gluten y mala calidad: poca fuerza, menos elasticidad
(equilibrio inadecuado de la masa para el estirado y horneado), mal
comportamiento en la retencién de almidon (desecamiento de la

19 Ver nota a pie de pagina nimero 17.
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superficie de la bola refrigerada y endurecimiento de la masa de la
pizza por retrogradacién del almidén) [...] [En sintesis,] el motivo
principal por el cual se prefiere la harina importada radica en ... la
combinacion de elasticidad y dureza que permite un adecuado esti-
rado y presentacién de nuestro producto final”.

Sin perjuicio de su bajisima incidencia, ignoramos, en todo caso, si
se descartd del cdlculo para el aumento de las importaciones (y
demds constataciones) el producto indicado con anterioridad.

D) No basta cualquier aumento en la cantidad de importaciones.
Doctrina jurisprudencial

El “leading case” sobre la materia, el cual ha sido objeto de cita e
interpretaciones en casi todos los otros casos posteriores en que los
6rganos de solucién de disputas de la OMC se han pronunciado, es
aquel relativo a las salvaguardias impuestas por Argentina a la im-
portacion de calzados. La orientaciéon que nos plantea el caso indi-
cado es la siguiente:

“A nuestro parecer, la determinacién de si se ha cumplido el requisito de las
importaciones que “han aumentado en tal cantidad” no es una determinacién
puramente matemadtica o técnica. En otras palabras, no es suficiente que una
investigacién demuestre simplemente que las importaciones de este afio han
sido mayores a las del ano pasado, o a las de hace cinco anos. Repetimos, y se
justifica insistir en ello, que no basta cualquier aumento en la cantidad de las
importaciones. Para que se cumpla el requisito a la aplicacién de una medida
de salvaguardia, las importaciones deben haber aumentado “en tal cantidad”
que causen o amenacen causar un dano grave a la rama de produccién nacio-
nal. A nuestro juicio, esta redaccion, utilizada tanto en el parrafo 1 del articu-
lo 2 del Acuerdo sobre Salvaguardias como el parrafo 1 a) del articulo XIX del
GATT de 1994, requiere que el aumento de las importaciones haya sido lo
bastante reciente, lo bastante subito, lo bastante agudo y lo bastante impor-
tante, tanto cuantitativa como cualitativamente, para causar o amenazar con

"o

causar un “dafio grave”.” (énfasis agregado)?°.

E) No cabe duda que hubo un aumento “cuantitative” de las
importaciones

Los datos del proceso o investigacion muestran, efectivamente, que
hubo un aumento en el volumen de importaciones de harina de

20 Argentina — Calzado, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 131.
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trigo y que estas son recientes e incluso agudas si se miran los datos
desde un punto de vista meramente cuantitativo.

A continuacién, se mostrara un grafico de la evolucién que han
tenido las importaciones:
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[Elaboracién propia en base a datos recopilados por la Secretaria Técnica de la Comisién]

F) Pero, ;hubo un aumento “cualitativo” de las importaciones? La
suficiencia del aumento debe estar en relacién con la determina-

cion de la existencia de dafio grave o amenaza del mismo.

Cuando se hace referencia al aumento en las importaciones, se asume
la necesidad de una valoracién subjetiva mas no infundada o arbitraria.
Cuando la jurisprudencia de la OMC alude a que no se puede omitir,
en la evaluacién de este requisito, incurrir en un analisis cualitativo,
esta colocando el acento en la cualidad o capacidad del incremento
de las importaciones para provocar o causar un grave dafno actual o
inminente. A este respecto, resulta fundamental la debida considera-
cién al aumento de las importaciones en relacion al mercado relevan-
te, asi como a la fortaleza de la posicién de quien alega perjuicio?®!.

Sobre el particular, parece evidente que a pesar que ha habido un
aumento cuantitativo de las importaciones, dicho aumento en con-

21 Recordar lo manifestado por el Organo de Apelacién en el caso Argentina - Calzado
(parrafo 131) en el cual se subrayd la exigencia de que “el aumento de las importa-
ciones haya sido lo bastante reciente, lo bastante sibito, lo bastante agudo y lo
bastante importante, tanto cuantitativa como cualitativamente, para causar o amena-
zar causar un ‘dafo grave’” (énfasis agregado).
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sideracién a la produccién nacional de harina de trigo por parte de
la rama de la produccién que se dice afectada resulta insignificante.
A continuacién se muestra el grafico que lo ilustra:

Magnitud de las importaciones en relacién a la
produccioén nacional
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[Elaboracion propia en base a datos recopilados por la Secretaria Técnica de la Comisién]

Cuando se realiza el ejercicio de analizar por separado cada uno
de los requisitos que se desprenden del AS, se puede favorecer el
orden y sistematizacién de un andlisis, pero se corre el riesgo de
que no se aprecie debidamente el ensamblaje o concatenacion de
los diferentes requisitos entre si. En este sentido, cuando se intenta
realizar un examen “cualitativo” del aumento experimentado en
las importaciones, inevitablemente se hace un salto hacia el requi-
sito consistente en la relacion de causalidad (entre el aumento de
las importaciones y la existencia de dafo grave o amenaza de
dano grave).

Considerando lo anterior, tiene juicio lo manifestado en el caso US-
Ciertos Productos de Acero?? en donde se reconoce que:

“... a nuestro juicio, el término ‘tal’, que figura en la frase ‘aumentado en
tal cantidad’ del parrafo 1 a) del articulo XIX y el parrafo 1 del articulo 2,
vincula con toda claridad el aumento de las importaciones con su aptitud
para causar dafio grave o amenaza de dafio grave. (...) [L]as cuestiones de
si un aumento de las importaciones ha sido lo bastante reciente, sibito,
agudo e importante para amenazar causar un dafio grave son cuestiones a

22 Estados Unidos - Ciertos Productos de Acero, Informe del Organo de Apelacién,
parrafos 346 y siguientes.

171



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

las que se responde cuando las autoridades competentes ... llevan adelan-
te el resto de su analisis (es decir, su examen de la existencia 0 amenaza
de dafio grave y la relacion causal)” (énfasis agregado).

Y, como se intentard demostrar mas adelante, el nivel de las impor-
taciones no resulta apto para provocar el efecto requerido segtn el
AS. Asi lo ha entendido el voto de minoria, el que advierte que: “las
importaciones del producto investigado observadas en los Gltimos
anos no son relevantes ya que, medidas en relacion a la produccion
nacional y al consumo aparente, tienen una ponderacién muy baja,
por lo que es muy dificil y poco probable que estas puedan causar
dafo a la produccién nacional”?3.

En conclusiéon, mas alld de si se puede o no decir que no hubo
aumento de las importaciones (mirado en forma aislada al resto de
los requisitos que por sistematizacion se suelen abordar por separa-
do), no cabe duda que el mismo requisito no se cumple si uno lo
analiza desde una perspectiva cualitativa, es decir, en consideracion
a su aptitud para producir un dafo grave o amenaza de dano grave
a la industria molinera nacional. Esta forma de analizar el requisito
de que haya un aumento de las importaciones, lo vincula estrecha-
mente al examen del requisito de la relacion de causalidad entre las
importaciones y el dafio grave o amenaza del mismo.

VI.2) QUE LAS IMPORTACIONES HAYAN AUMENTADO COMO
RESULTADO DE LA EVOLUCION IMPREVISTA DE LAS
CIRCUNSTANCIAS.

La exigencia que se analizard a continuacién implica la demos-
tracion de una relacién causal especifica entre el aumento en
las importaciones de un producto determinado y aquella o
aquellas circunstancias ocurridas en forma imprevista. Esto re-
presenta el primer nexo causal que debe ser probado, ya que
existe otro posterior en virtud del cual se hace necesario expli-
car razonada y suficientemente que el incremento en las impor-
taciones causa como efecto (por si solo o como una de entre
varias causas) una dafio grave o amenaza de dano grave a la
produccién nacional.

A diferencia del AS, el cual no contempla condicién alguna referida
a la existencia de una evolucion imprevista de las circunstancias

23 Sesion N° 272, p. 2.
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(Unforseen Developments), El Art. XIX: 1(a) del GATT de 1994 esta-
blece que:

“si como resultado de la evolucién imprevista de las circunstancias (unfor-
seen developments) y por efecto de las obligaciones incurridas por una
parte contratante bajo este Acuerdo, incluyendo la concesion de tarifas,
cualquier producto estd siendo importado dentro del territorio de una de
las partes contratantes en una cantidad incremental tal y bajo circunstan-
cias tales que cause o amenace causar serio dafio a la producciéon domésti-
ca en ese territorio respecto de productos directamente competitivos, la
parte contratante sera libre, respecto de tal producto, y hasta el punto y por
el tiempo que pueda ser necesario para impedir o remediar tal dafo, sus-
pender totalmente o en parte la obligacion o retirar o modificar la conce-
sion” (énfasis agregado).

Esta condicién para la procedencia juridica de una medida de sal-
vaguardia no solo ha sido discutida en cuanto a su procedencia en
el ambito internacional, cosa que no ocurre en nuestro pais por la
alusion expresa que el Art. 7° de la Ley 18.525 hace al Art XIX del
GATT de 1994, sino que ha significado, en la practica, una valla
muy dificil de superar para las autoridades nacionales, las cuales no
cuentan con una guia lo suficientemente clara acerca de cémo eva-
luar el requisito aludido.

Algunas de las interrogantes que sobre el particular se pueden men-
cionar son, a modo ilustrativo, las siguientes: ;Qué significa que
haya una evolucién imprevista de las circunstancias? ;Se debe dis-
tinguir entre lo imprevisto y lo imprevisible? ;En base a qué punto
en el tiempo debe compararse y verificarse la ocurrencia de hechos
imprevistos? ;Respecto de quién debe ser imprevista la circunstan-
cia? ;Cudndo se entiende que hay una explicacién suficiente y razo-
nada de las autoridades nacionales sobre este requisito? ;Asumien-
do que pueden existir muchos factores causales, deben analizarse
todos ellos? ;Basta con que se evalle la incidencia del factor causal
mas importante (que tenga caracteristicas de “imprevisto”), etc.?4.

Durante el curso de la investigacion sobre la harina de trigo los
siguientes factores se hicieron presente para explicar el aumento en

24 Para una discusion mas detallada ver: a) MUELLER, Felix (2003): “Is the General
Agreement on Tariffs and Trade Article IX] ‘Unforseen Developments Clause’ Still
Effective Under the Agreement on Safeguards?”, Journal of World Trade 37(6): 1119-
1151; b) LEE Yong-Shik (2003): “Continuing Controversy on ‘Unforseen Develop-
ments’ - Reviewer’s Note, Journal of World Trade 37(6): 1153-1157; ¢) ROMERO,
Juan José (2004): “Regulacién de una Cldusula de Escape a la Competencia Interna-
cional: el caso de las salvaguardias”, ponencia presentada en las Segundas Jornadas
de Derecho de la Empresa, P. Univesidad Catélica de Chile.
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la cantidad de importaciones: a) la revaluacién del Euro, circunstan-
cia que le habria quitado competitividad a las harinas europeas
frente a las argentinas, dando lugar a un avance de estas Gltimas en
el mercado interno chileno a costa de parte del mercado que ocu-
paban las primeras; b) la revaluacion del peso chileno en relacién al
délar y al peso argentino; c) el reordenamiento de la economia
argentina luego de la severa crisis de los anos 2001 y 2002; d) las
atractivas condiciones del mercado chileno para la venta del pro-
ducto en términos de la gran demanda interna existente, los buenos
precios y la posibilidad de captar margenes mas elevados; y e) la
publica presién por proteccion frente a las importaciones, lo que
habria provocado (por un tema de expectativas) un anticipo de las
importaciones?>.

La Comisién fue convencida por la posicion de los solicitantes y
sostuvo que la evolucién imprevista del aumento de importaciones
obedecié al sistema de impuestos discriminatorios que opera en
Argentina.

La Comisién considerd que:

“la imposicion discriminatoria y selectiva de derechos a la exportaciéon en Ar-
gentina, constituye una evolucién imprevista de las circunstancias y seria el
factor que explica el creciente flujo de importaciones de harina de trigo al pafs.

En efecto, Argentina, mediante las resoluciones N° 11 y N° 35 del Ministerio
de Economia e Infraestructura, de marzo y abril de 2002, respectivamente, ha
establecido derechos de exportacion para el trigo y la harina de trigo, fijados
en un 20% desde la Gltima fecha mencionada. No ocurre lo mismo respecto
de la exportacién de mezclas, que en la practica no tienen impuestos, produc-
to de un derecho a la exportacién de 5% y un reintegro de igual cuantfa.

(...)

En consecuencia, la aplicaciéon de impuestos a la exportacion de 20% al
trigo, y no a las mezclas de harina, cred, por lo tanto, una ventaja competi-
tiva artificial a la industria molinera argentina que les permite acceder a un
precio del trigo en ese pais un 20% inferior a su valor internacional, situa-
cién que no se daria en condiciones de mercado normales”?°.

;Cumple la explicacion anterior con el estandar de suficiencia y
razonabilidad exigido por la jurisprudencia? ;Debi6é la Comision
haberse hecho cargo de aquellos otros factores relevantes a los cua-

25 Ver presentacion de la Federacion Argentina de la Industria Molinera (FAIM), de
fecha 27 de enero de 2005, pp. 24-28, fojas 404-408 del Expediente.
26 Ver Sesiéon N ©272: p.4-5.
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les se les atribuye el aumento de las importaciones? ;Puede ser
imprevista una medida que ocurrié hace dos afos y que es equiva-
lente al maximo periodo de ajuste posible en virtud de la imposi-
cién de una medida de salvaguardia en Chile??”.

Las respuestas a interrogantes como las sefialadas precedentemen-
te (al igual que otras preguntas) no son evidentes. Tal como lo
sostienen algunos autores, la jurisprudencia de la OMC ha propor-
cionado ciertos criterios, pero no todo lo completos ni claros que
se hubiese querido?8.

Aun asi, vale la pena tener presente ciertas posturas expresadas en
el seno de la OMC, las cuales dan cuenta de lo exigente que ha
pasado a ser el cumplimiento de la condicién en comento.

Chile, por ejemplo, hizo hincapié (en el caso de los duraznos en
conserva) en la necesidad de que las autoridades argentinas compe-
tentes hubieran identificado en el expediente respectivo, en aten-
cion a lo manifestado en la segunda oracion del Art. XIX?9, cudles
eran las expectativas razonables de la autoridades argentinas al mo-
mento de otorgar las concesiones arancelarias y cudndo sucedié
esto Ultimo. Solo asi, seglin se planteaba, resultaba posible poder
verificar si se estaba o no ante un evento imprevisto3°.

De hecho, tan exigente puede ser el estandar de suficiencia y
razonabilidad requerido, que en el conocido caso de las Salva-
guardias a ciertos productos de acero impuestos por los Estados
Unidos, el Grupo Especial no quedé satisfecho con la constatacién
sobre la existencia de un evolucién imprevista de las circunstan-
cias en atencién a que las autoridades pertinentes deberian haber
determinado en forma precisa cudnto se incrementaron las impor-
taciones en cada una de las veintisiete ‘industrias’ de acero, como
resultado de la crisis financiera asiatica y la caida en la demanda
por acero en la Unién Soviética. Luego, deberian haber analizado
si este incremento causé o amenazd causar un dano grave a la
industria relevante (asi como proporcionar un andlisis ‘de no atri-
bucién’ convincente)3!. Tal tipo de andlisis parece aludir, en pala-

27 En nuestro pais una medida de salvaguardia se puede imponer por un plazo méximo
de un afio, con la posibilidad de prérroga por otro afio mas.

28 Ver por ejemplo a MUELLER, Felix (2003) o a LEE Yong-Shik (2003).

29 y por efecto de las obligaciones incurridas por una parte contratante bajo este
Acuerdo..

30 Ver Argentina duraznos en conserva, parrafo 4.37, p.17.

31 Estados Unidos - Ciertos Productos de Acero, informe del Grupo Especial, parrafo
10.128, reproducido vy ratificado por el Organo de Apelacién en pérrafo 309. En lo
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bras de Alan O. SYKES, a un modelo de equilibrio global general
para cada segmento del mercado del acero, de modo que el efecto
de eventos en mercados foraneos particulares tales como el asiati-
co y el soviético (cuando existia como tal) puedan ser simulados
con precision. Si ese tipo de analisis es el requerido, el tiempo y
gasto involucrado seria enorme, la precision de tal ejercicio seria
también objeto de considerable duda debido a lo controversial de
algunos supuestos que inevitablemente se tendrian que utilizar, sin
considerar la carencia de informacién relevante para estimar los
parametros del modelo3?.

En dltimo término y mas alld de otras consideraciones sobre las que
pudiéramos explayarnos, debe reconocerse que, sin perjuicio de lo
equivocado que resulta aplicar salvaguardias para casos de eventual
competencia desleal (y sin entrar en detalles doctrinarios), los soli-
citantes lograron explicar razonablemente bien el mecanismo cau-
sa-efecto que opera entre el sistema argentino de impuestos diferen-
ciados a las exportaciones y el aumento de las importaciones?3.

En todo caso, habria sido til, para evitar que nuestro pais tenga
que dar explicaciones ex post en caso de ser requerido ante la
OMC, que si la Comision efectivamente llegé al convencimiento
acerca de que los impuestos diferenciados a las exportaciones ar-
gentinas (trigo / harina de trigo) son causantes del incremento de
importaciones, hubiera hecho suyo la extensa argumentacién de
los solicitantes sobre el particular. El parametro jurisprudencial en
el sentido de que la explicacion debe ser suficiente y razonada asi
lo amerita.

VI.3) DANO GRAVE O AMENAZA DE DANO GRAVE Y SU RELA-
CION CAUSAL CON EL AUMENTO DE LAS IMPORTACIONES

... Que causen o amenacen causar un grave dano a la rama de la
producciéon nacional que produce productos similares o directa-
mente competidores.

referente a la especificidad de la demostracién de causalidad, ver arrafo 306 del
informe del Organo de Apelacién.

32 SYKES, Alan O. (2004): p. 37.

33 De hecho, el esfuerzo por parte de los solicitantes de explicar el porqué de los
aumentos a las importaciones, puede llegar a considerarse asimétrico o despropor-
cionado en atencién al poco desarrollo, por parte de los mismos, del resto de los
requisitos exigidos.
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La debilidad de la decision de la Comisién, asi como de la posicién
de la industria molinera, se hace especialmente patente cuando se
revisa este requisito. Es posible sostener que el analisis que hace la
Comision es escaso y equivocado. A continuacién se explicard en
qué consiste el requisito de existir dano grave o amenaza de dafo
grave, para posteriormente evaluar y contrastar las conclusiones de
la Comisién y la posicion de la industria molinera con lo exigido a
la luz del texto del AS y de la jurisprudencia de la OMC.

A) Concepto de dafio grave

De acuerdo al texto del AS, se entenderd que hay “dafo grave”
cuando existe un menoscabo general significativo de la situacion de
una rama de la produccién nacional (parrafo 1, Art. 4 AS). Interpre-
tando la definiciéon proporcionada en el AS, la jurisprudencia ha
sostenido que

“solo cuando se ha evaluado la situacién general de la rama de produccién
nacional, a la luz de todos los factores pertinentes que tengan relacion con
la situacién de dicha rama de produccién, puede determinarse si se ha
producido un “menoscabo general significativo” de la situaciéon de dicha
rama de produccién”34.

B) Concepto de amenaza de dafio grave

En lo que respecta a la nociéon de amenaza de dafo grave, el aludi-
do pérrafo 1 del Art. 4 del AS, sefiala que se entendera por tal, la
clara inminencia de un dafo grave, la cual se basard en hechos y no
simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remotas.

El criterio jurisprudencial de la OMC en relacién con el requisito de
inminencia del dafio grave (elemento constitutivo de la definicion
de amenaza de dafo grave), ha sido el siguiente:

“La primera oracién del parrafo 1 b) del articulo 4 del Acuerdo sobre
Salvaguardias dice claramente que la rama de produccién nacional debe
hacer frente a un “dafio grave” —definido con referencia a los factores del
dafo enumerados en el parrafo 2 a) del mismo articulo- del cual exista una
“clara inminencia”. El sentido corriente de “imminent” (inminente) entrafa
que el menoscabo general significativo de la rama de produccion debe estar
“a punto de ocurrir” “ready to take place” o “be impending, soon to hap-

34 Argentina - Calzado, Informe del Organo de Apelacién, pérrafo 139.
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pen... event, especially danger or disaster” (ser un acontecimiento que
debe ocurrir en breve, especialmente un peligro o desastre). El dafio inmi-
nente que amenaza ocurrir debe ser “grave” (énfasis agregado)3>.

Corroborando y complementando la apreciacién anterior formulada
por el Grupo Especial en el caso Estados Unidos - Carne de Corde-
ro, el Organo de Apelacién ha expresado que:

“Volviendo a la expresiéon “amenaza de dano grave”, observamos que esta
expresion se refiere a un “dafio grave” que aldn no ha ocurrido, sino que es
un acontecimiento futuro cuya efectiva materializacion no puede, en reali-
dad, asegurarse con certidumbre. Observamos también que el parrafo 1 b)
del articulo 4 se basa en la definicion de “dano grave”, estableciendo que,
para constituir una “amenaza”, debe tratarse de la “clara inminencia” de
un dano grave. El término “inminencia” precisa temporalmente el momento
en que es probable que la “amenaza” se materialice. El empleo de esta
palabra supone que el “dano grave” previsto debe estar a punto de produ-
cirse. Ademds, consideramos que la palabra “clara”, que califica el término
“inminencia”, indica que debe haber un alto grado de probabilidad de que
el dano grave previsto se materialice en un futuro muy préximo. Observa-
mos asimismo que el parrafo 1 b) del articulo 4 dispone que toda determi-
nacién de la existencia de una amenaza de dafo grave “se basard en
hechos y no simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remo-
tas” (sin cursivas en el original). En nuestra opinion, el término “clara” se
refiere también a la demostracion factica de la existencia de la “amenaza”.
Por lo tanto, la expresién “clara inminencia” indica que, como cuestion de
hecho, debe resultar manifiesto que la rama de produccién nacional estd a
punto de sufrir un dafio grave” (énfasis agregado)3®.

C) No es suficiente que se pruebe la existencia de un dafio o de
un dafo importante (o amenaza de los mismos). Lo que se exige

es un muy alto estandar de dafio
Requisito mas exigente que en materia de dumping y subvenciones.

Es posible sugerir tal conclusién de la sola revisién del texto apli-
cable a cada una de las medidas. Como se desprende del tenor
literal del Acuerdo Antidumping comparado con el Acuerdo sobre
Salvaguardias, en el primero se exige un estandar de “dano impor-
tante” mientras que en el segundo se utiliza la expresiéon “dafo
grave”. Esto tiene légica si se considera el caracter excepcional y
de emergencia del recurso de salvaguardia, el cual se refiere a

35 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.127;
36 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 117.
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situaciones de competencia leal, en contraste con casos de dum-
ping o subsidios (subvenciones) en donde se atacan casos de com-
petencia ilegitima.

Debiera tenerse especial cuidado en la consideracién de lo que
significa y representa un dafio grave (o amenaza del mismo). No
basta con que exista un dafio, asi como tampoco que el dafo que
se sufre sea importante. Se requiere probar que se ha ocasionado
un dano extraordinariamente serio (grave) a la industria en su
generalidad.

Esta apreciacion ha sido respaldada por la jurisprudencia de la
OMC, la cual en el caso Estados Unidos - Carne de Cordero ha
sostenido que:

“El criterio relativo al “dafio grave” establecido en el pérrafo 1 a) del
articulo 4 es aparentemente muy estricto. (...) en el asunto Estados Unidos -
Salvaguardia respecto del gluten de trigo, sefialamos que este criterio era
riguroso3”. Ademds, observamos a este respecto que la palabra “dafio” es
calificada por el adjetivo “grave”, lo que, en nuestra opinién, subraya el
alcance y el grado del “menoscabo general significativo” que debe sufrir la
rama de produccion nacional, o que debe estar proxima a sufrir, para que
se cumpla el criterio. Se corrobora nuestra opinién de que”el criterio rela-
tivo al “dafno grave” que figura en el Acuerdo sobre Salvaguardias es muy
estricto si comparamos este criterio con el relativo al “dafio importante”
establecido en el Acuerdo Antidumping, el Acuerdo sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias (el “Acuerdo SMC”) y el GATT de 199438, Consi-
deramos que la palabra “grave” connota un criterio relativo al daho mucho
mas estricto que el término “importante”3?. Ademds, estimamos que coinci-
de con el objeto y fin del Acuerdo sobre Salvaguardias el hecho de que el
criterio relativo al dafo para la aplicacién de una medida de salvaguardia
sea mads estricto que el criterio relativo al dano en el caso de las medidas
antidumping o compensatorias, ...” (énfasis agregado)*°.

37 Estados Unidos - Gluten de Trigo, Informe del Organo de Apelacion, parrafo 149.

38 El “dafio importante” es el criterio establecido en el articulo VI del GATT de 1994,
los articulos 5 (nota 11 de pie de pdgina) y 15 (nota 45 de pie de pagina) del
Acuerdo SMC [Acuerdo sobre subsidios y medidas compensatorias] y el articulo 3
(nota 9 de pie de pagina) del Acuerdo Antidumping.

39 Nuestra opinion de que el criterio de “dano grave” es mds estricto que el de “dafio
importante” se ve corroborado por las versiones francesa y espafola de los acuerdos
pertinentes, en los que los términos equivalentes son, respectivamente, dommage
grave y dommage important; y daio grave y dafio importante.

40 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 124.
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D) El estandar de dafio es el mismo independiente de si se trata
de uno actual o de una amenaza

En el caso de alegarse una amenaza de dano el estandar no tiene
por qué ser menor. En Estados Unidos - Carne de Cordero, el Orga-
no de Apelacién destaco lo elevado del estdndar para ambos casos,
recalcando, ademas, que la evaluacion de los factores de dano tiene
que hacerse teniendo dicho estandar en consideracion:

“Recordamos que en el asunto Argentina - Salvaguardia respecto del calza-
do declaramos que “es fundamental que un grupo especial tenga en cuenta
la definicién de “dano grave” que figura en el parrafo 1 a) del articulo 4 del
Acuerdo sobre Salvaguardias en su examen de cualquier determinacién del
‘dano grave’”4!. Esto es también cierto en el caso de la definicién de la
“amenaza de dafio grave” que figura en el parrafo 1 b) del articulo 4 de
dicho Acuerdo. Por lo tanto, al formular una determinacién sobre la exis-
tencia de “dano grave” o sobre la “amenaza” de dafio grave, los grupos
especiales deben tener siempre presente que el criterio relativo al dafno que
suponen estas expresiones es muy estricto”42.

De la explicacién que la jurisprudencia ha realizado del texto del
AS sobre el particular debiera quedar claro que el estandar de exi-
gencia es mayor que el aplicado por la Comisién, como se explicara
con detalle en el punto siguiente.

E) Comentarios a las conclusiones de la Comisiéon sobre la exis-
tencia de dafno grave o amenaza de dafio grave

— El sujeto del daiio debe ser la industria molinera que produce
harina de trigo

Como reflexién preliminar, llama la atenciéon que se haga tanta
referencia, por parte de los solicitantes, al eventual dafo que sufri-
rian los agricultores, sobre todo en atencién que el dafio o amenaza
de dafo debe demostrarse respecto de otra rama de la produccion
(en este caso la industria molinera), algo que la Comisién tuvo, en
todo caso, claro.

Para efectos analiticos, conviene, hacer presente que el sujeto del
dafo debe ser una industria especifica que produce productos tam-

41 Argentina Calzado, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 139.
42 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Organo de Apelacién, parrafo 126.
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bién especificos. Conviene mencionarlo no solo por las abundantes
referencias al perjuicio a la industria del trigo que estaria ocasio-
nando la practica argentina de impuestos diferenciados a las expor-
taciones, sino porque, efectivamente, ha habido casos en que este
tema se ha ventilado en la OMC. Por ejemplo, en el caso Estados
Unidos - Carne de Cordero, Australia y Nueva Zelandia sostuvieron
que la agencia norteamericana USITC habia interpretado errénea-
mente la expresion “rama de la produccion nacional”, al incluir en
él a los criadores y establecimientos de engorda de corderos en pie
aunque no produjeran carne de cordero, que era el producto en
litigio. A este respecto, el reporte del panel o grupo especial fue
enfatico al afirmar que:

“No encontramos ningln fundamento en el texto de esta frase [“productores
de los productos similares o directamente competidores”] para considerar
que un productor que no produce el producto en cuestion, pero produce una
materia prima o un insumo que se utiliza para producir ese producto, pueda
ser considerado, sin embargo, productor de ese producto”43.

— Fundamentacion escueta, insuficiente e inconexa respecto de la
existencia de danio grave y amenaza de daiio grave (comentario
general inicial)

A la Comisién se le exigia cumplir con aspectos formales y sustanti-
vos**. Por un lado estaba la necesidad de que recopilara los datos
pertinentes sobre los factores de dafo relativos a la industria moli-
nera*>. Por otro lado, se encontraba la exigencia de analizar los
antecedentes y evaluar si se cumplia o no con la condicién de
existir un dano grave o una amenaza del mismo. La Comisién cum-
pli6 con la primera parte, mas no con la segunda, tanto en conside-
racion a la falta de profundidad del analisis como a la equivocada
atencion de lo que realmente se exige por el AS.

43 Estados Unidos - Carne de Cordero, Informe del Grupo Especial, parrafo 7.67.

44 En primer lugar, el grupo especial debe examinar si las autoridades competentes,
como cuestion formal, han evaluado todos los factores pertinentes, y en segundo
lugar, debe examinar si dichas autoridades, como cuestién sustantiva, han dado
una explicacién fundamentada y suficiente de la forma en que los hechos respaldan
sus determinaciones” (énfasis agregado) [US - Lamb Meat, Organo de Apelacion,
parrafo 141].

45 “el parrafo 2 a) del articulo 4 del Acuerdo sobre Salvaguardias requiere una demostra-
cién de que las autoridades competentes han evaluado, como minimo, cada uno de
los factores enumerados en el parrafo 2 a) del articulo 4 asi como todos los demds
factores pertinentes para la situacion de la rama de produccién interesada” (énfasis
agregado). [Argentina- Calzado, Informe Organo de Apelacién, parrafo 136].
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Mas alla de lo anecdédtico del punto anterior (sobre quién tiene que
ser el sujeto pasivo de dafio), el cual podria ser reflejo de la debili-
dad en acreditar este requisito respecto de la industria molinera,
conviene partir afirmando que en menos de una pagina la Comisién
intenta evaluar la eventual existencia de dafio grave o amenaza del
mismo. No obstante, la mayor parte de la exposicion responde a
una descripcion breve de las cifras respecto de ciertos parametros o
factores de dafio. Lo que mas llama la atencién, es que luego de tal
descripcién no se realiza explicacién alguna de cémo las constata-
ciones se relacionan entre si, ni menos de si los datos aportados
constituyen un reflejo de la existencia de dafio grave o no para la
industria nacional.

— Los datos no muestran una situacion de dafio o menoscabo, ni
menos de gravedad, respecto de la industria molinera

En todo caso, la respuesta que habria correspondido es que los
datos recabados no reflejan una situacién de dafio grave a la indus-
tria molinera. Solo a modo ilustrativo y sin pretender aportar con un
andlisis alternativo, propiamente tal, para que la Comisién hubiese
[legado demostrar la existencia de dafio grave (que como es posible
apreciar de la jurisprudencia citada implica un muy alto estdandar de
menoscabo) habria tenido que explicar, primero que todo, por qué
la industria molinera muestra utilidades. Ademas, habria tenido que
esforzarse —posiblemente sin éxito— en demostrar por qué la mayo-
ria de los factores analizados muestran una situacién positiva para
la industria mencionada y, adn asi, colegir que se esta ante una
situacion de dano, y no uno cualquiera, sino de uno grave*®:

Utilidades + Precios domésticos*” -

Produccion nacional + Costos de produccion -

46 Obviamente todos los factores de dafio deben evaluarse en su conjunto. Una evalua-
cién de cada uno de los factores enumerados no tiene por qué demostrar necesaria-
mente que cada uno de ellos estd disminuyendo. Siendo esto cierto, no resultard
facil, en todo caso, demostrar dafio grave cuando la tendencia es inversa, es decir,
cuando hay muchos mds signos positivos que negativos.

De acuerdo a los datos observados por la Comisién, los “precios domésticos en UF
de la harina de trigo experimentan una variacién anual negativa de 4% en el afio
2004”, lo que implica, en términos generales segiin la misma Comisién, que “el
nivel de los precios domésticos de la harina no muestra variaciones relevantes y se
mantiene en un nivel estable durante todo el periodo”. Esta muy leve baja es expli-

47
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Ventas totales + Inventarios -
Consumo aparente +
Capacidad instalada +
Empleo +
Productividad +

La jurisprudencia ha sostenido que el aumento de las importaciones
normalmente deberia coincidir con una disminucién de todos los
factores de dano pertinentes:

“...si la relacién de causalidad esta presente, el aumento de las importa-
ciones normalmente deberfa coincidir con una disminucién de todos los
factores de dafo pertinentes. Si bien tal coincidencia por si sola no puede
probar la existencia de una relaciéon de causalidad (porque, entre otras
cosas, el articulo 3° exige una explicacién, es decir, “las constataciones y
las conclusiones fundamentadas”), su ausencia podria despertar serias du-
das con respecto a la existencia de dicha relacién, y exigiria un analisis
muy preciso de las razones por las cuales sigue existiendo la relacién de
causalidad”48.

Obviamente todos los factores de dano deben evaluarse en su con-
junto. Una evaluacién de cada uno de los factores enumerados no
tiene por qué demostrar necesariamente que cada uno de ellos esta
disminuyendo. Siendo esto cierto, no resultara facil, en todo caso,
demostrar dafo grave cuando la tendencia es inversa, es decir,
cuando hay muchos mds signos positivos que negativos.

De hecho, lejos de apreciarse un dafo (y menos uno grave), se
vislumbra mas bien, en palabras del voto de minoria, una “in-
dustria doméstica [que] presenta niveles de produccién y de
ventas crecientes en los Gltimos anos, asi como resultados fi-
nancieros positivos”.

cada por los representantes de la industria molinera argentina del siguiente modo:
“los precios de harina, si bien descendieron lo hicieron en menor proporciéon que
los precios del trigo, (...) o sea que si la industria local tuvo que bajar los precios no
lo fue por causa de las importaciones sino simplemente porque sigui6 la ley de
variacién del trigo, aunque quedé en ventaja frente al mismo, ...” [Ver fojas381 del
Expediente].

48 Argentina - Calzado, Informe del Grupo Especial, parrafos 8.237 y 8.238. Raciocinio
ratificado por el Organo de Apelacién; ob. cit.; parrafo 145.
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— Se alega por los solicitantes y se concluye por la Comision que
existe una amenasza de dano grave

No solo la Comisién no colige que ha existido dafo grave, sino que
la industria molinera evita —en su solicitud- referirse sobre el parti-
cular. Pero ante la ausencia de dafio grave no todo esta perdido.
Podria cumplirse con el requisito demostrando una amenaza de
dafo grave, sin embargo, y por las razones que se expondran, la
fundamentacion es insuficiente y equivocada.

— Se aprecia una Ausencia de conexion razonada entre el analisis
de los factores y la amenaza de daiio grave reclamada

Lo postulado por Chile en otros foros resulta categérico en el sentido de
que “el Miembro tiene que demostrar que se ha producido una amenaza
de dafio grave proveyendo una explicacion razonada y adecuada acerca
de como los factores analizados apoyan esa determinacion”#%. Es decir,
el andlisis de los factores de dano y la explicacion correspondiente no
solo resulta de utilidad para verificar la constatacién de dafio grave, sino
que constituye un requisito para la verificacién de la amenaza del mis-
mo, cosa que no se vislumbra de la actuacion de la Comisién. No se
vislumbra un nexo légico entre la lo manifestado al transcribirse los
datos sobre los factores y las conclusiones sobre la existencia de una
amenaza de dafo grave a la que se arriba En una argumentacién que
calzaria muy bien al caso de la Harina de Trigo, Chile sostuvo que “una
cosa es registrar datos en cuadros estadisticos —como lo han hecho las
autoridades competentes—, y otra cosa muy diferente es que esos datos o
factores sean analizados adecuada y razonadamente a efectos de expli-
car y demostrar el modo en que apoyan una determinacién”>°.

— Del razonamiento de la Comision se percibe una brusca separa-
cion entre la concepcion de dainio grave y la amenaza del mismo,
pero no es irrelevante para la constatacion de una amenaza la
inexistencia de dano o dafio grave

La desconexion argumentativa entre la exposicién de los datos co-
rrespondiente a los distintos factores y la explicaciéon de por qué

49 Argumentacién de Chile en el caso Argentina - duraznos en conserva, Pdrrafo 4.57,
p. 25.

50 Argumentacién de Chile en el caso Argentina - duraznos en conserva, Parrafo 4.61,
p. 26.
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existiria una amenaza de dafo grave da lugar no solo a un vicio en
si mismo, sino que refleja un equivocado entendimiento de la cer-
cania en el tiempo que implica que exista tal amenaza, asi como de
la potencial severidad en el dafio que involucra.

Para que haya amenaza de dafo grave, el menoscabo general signi-
ficativo de la rama de produccion debe estar “a punto de ocurrir”.
El dafio grave previsto debe estar a punto de producirse. Ni siquiera
basta que haya inminencia, lo que ya implica una exigencia no
susceptible de ser cumplida dado los hechos constatados, sino que
dicha inminencia debe ser “clara”. Es decir, la expresiéon “clara
inminencia” indica que, como cuestiéon de hecho, debe resultar ma-
nifiesto que la rama de produccién nacional estd a punto de sufrir
un dafo grave.

No hay que olvidar que en el caso de alegarse una amenaza de
dafio el estdndar sigue siendo exigente o severo. Si lo que se exige
es la amenaza de un dafno grave, no basta que se tema la ocurrencia
de un dafio o de uno importante. Y si se exige, ademads, una clara
inminencia, resulta abiertamente inconsistente que, en contraste, la
industria reclamante muestre resultados positivos. Mucha agua de-
biera correr para que se pueda hablar en los términos requeridos.

— La Comision confunde lo que es una amenaza de aumento de las

importaciones con una amenaza de daiio grave

Se sefalo, con anterioridad, que la Comisién habia sido escueta en
su fundamentacion respecto de la existencia de dafio grave o ame-
naza de dano grave. Mas alla de la resumida trascripcion a palabras
de algunos datos recopilados, la fundamentacién propiamente tal
de la existencia de amenaza de dafio grave por parte de la Comision
se redujo a dos parrafos, los cuales, como se intentard demostrar,
resultan equivocados en sus bases.

En efecto, el reflejo Gltimo de la errada apreciacién que tuvo la
Comision al evaluar este requisito radica en confundir lo que es una
amenaza de aumento de las importaciones, con una amenaza de
dafo grave:

“En relacion con la amenaza de dano, la Comision tiene presente que el
ritmo y la cuantia del aumento de las importaciones de harina de trigo,
clasificadas en el cédigo arancelario 1101.0000, en los dltimos anos, y la
posibilidad real de que estas importaciones —sustentadas en una ventaja
artificial que implica costos de producciéon un 15% menores— podrian tener
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una incidencia negativa en los niveles de venta, la produccion, la utilizacién
de la capacidad instalada y rentabilidad de la industria molinera nacional.

Asimismo, si otros destinos relevantes aplican medidas a las exportaciones
de harina de trigo argentina, clasificadas en el cédigo arancelario
1101.0000, existiria una amenaza de desviacién del comercio, donde los
excedentes del producto se destinen hacia Chile, lo cual se suma a que
como se ha senalado, Chile es aldn un origen poco relevante para los
exportadores de harina de trigo argentino, con solo un 5% del total de sus
envios aproximadamente”.

Igual error se cometi6 en la solicitud de salvaguardias por parte de
la industria molinera, en donde se aprecia que la Unica idea en la
que se basa la supuesta constatacién de amenaza de dafo grave es
la siguiente:

“lla inminencia de un dafio grave] se constata con el ritmo y la cuantia del
aumento de las importaciones de mezclas de harina en los Gltimos afios y
la posibilidad real de que estas importaciones, sustentadas en una ventaja
artificial que implica costos de producciéon un 15% menores, tengan una
incidencia negativa en los niveles de ventas, la produccién, la utilizacién
de la capacidad instalada y rentabilidad de la industria molinera nacional.

En este sentido, los mismos antecedentes demuestran que la ocurrencia de
este dafio grave, que se justifica prevenir con la imposiciéon de salvaguar-
dia, no es una posibilidad remota o alguna conjetura sino que es una
probabilidad”.

Como se puede apreciar de las conclusiones de la Comision, asi
como de las aseveraciones de la industria molinera nacional, no se
teme del actual aumento real de las importaciones, sino del even-
tual aumento futuro de las mismas. La jurisprudencia de la OMC ha
sido clara en afirmar que no es suficiente que exista una amenaza
de aumento de las importaciones para demostrar la existencia de
una amenaza de dafho grave:

"

La determinacion de la existencia de una amenaza de dafio grave
debida a la amenaza del aumento de las importaciones equivaldria a una
determinacién basada en una alegacion o conjetura y no una constatacién
basada en hechos, como lo exige el parrafo 1 b) del articulo 4”57,

Esta exigencia de que la amenaza no sea con respecto a las
importaciones, sino sobre un dafo grave general a la industria,
propiamente tal, se encuentra en armonia con lo que hemos ma-

51 Argentina - Calzado, Informe del Grupo Especial, parrafo 8.284.
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nifestado mas arriba en lo relativo al timing que involucra hablar
de una “clara inminencia” y de que esta se refiera no a cualquier
dafo, sino a una situacion de grave menoscabo general de la
rama de la produccién nacional, la cual se encuentra muy lejos
de tal situacion.

Intimamente relacionado con lo anterior se encuentra la constata-
cion, ya sefalada con anterioridad, de que las importaciones repre-
sentan una porcién infima e insignificante de la produccién nacio-
nal de harina de trigo. Igual cosa ocurre cuando se hace la
comparacion con el consumo aparente. Bien podria sostenerse que
aunque se haya demostrado la existencia de un aumento en las
importaciones, este no es significativo en atencién a la situacion de
la industria nacional y a su capacidad para provocarle un dafio
grave actual o claramente inminente.

En efecto, y tal como lo reconoce la Comisién al referirse a la
relacién de causalidad que debe existir entre un aumento de las
importaciones y la existencia de dafo grave actual o inminente
(amenaza), “la participacién de las importaciones de harina de trigo
en el consumo aparente alcanza al 0,32% en el periodo enero-junio
2004732, Ante tal antecedente, cabe preguntarse qué efecto grave-
mente nocivo o desastroso pueden estar teniendo ahora o en el
futuro muy inmediato las importaciones?3.

De hecho, en términos del analisis de causalidad referido, los datos
[legan a ser incluso desafiantes. Los representantes de la industria
molinera argentina argumentaron agudamente que “[d]e los cuatro
anos presentados en dicho informe, tres presentan utilidad y uno
presenta pérdida. El que presenta pérdida es el afio 2002, en el que
se importaron 633 Ton. de harina. El afio que presenta la utilidad
mas baja es el 2003, en el que se importaron 1.559 Ton. Y los dos
anos que presentan mayor ganancia son el 2001 y el 2004, afios en
que segln la estadistica se importaron mayores volimenes, aunque
repetimos no mas del 0.6% del mercado. Si obtenemos conclusio-
nes de causa efecto de este cuadro podriamos concluir que a la
industria molinera chilena le conviene que existan importaciones de

52 Sesion N° 272, p. 6.

>3 De hecho, en el caso de las salvaguardias de Argentina a los duraznos en conserva
Chile sostiene que no justifica la existencia de una amenaza de dafo grave el hecho
que el porcentaje de participacion en el consumo aparente haya disminuido en
menos de 6% en el mismo afo (ver parrafo 4.82). En el caso de la harina de trigo la
disminucién ha sido de menos de 1%.
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harina, ya que a mayor importacién mayor ganancia”. Ciertamente,
repugna a la légica que los molineros chilenos aplaudan la apari-
cion (por insignificante que sea) de competidores. Pero resulta del
todo evidente que segtn los datos actuales no es posible demostrar
la existencia de la relacién causal requerida.

VII. LA INDUSTRIA DOMESTICA DEBE REQUERIR DE UN
AJUSTE QUE, EN ULTIMO TERMINO, JUSTIFIQUE LA
ADOPCION DE UNA SALVAGUARDIA DESTINADA A
“FACILITAR EL AJUSTE”

Tanto en el preambulo del AS como en el articulo 5 del mismo
acuerdo se hace referencia a la finalidad de permitir un reajuste de
la industria protegida por las salvaguardias®*.

Respecto de este tema, resulta de interés preguntarse, cudles serdn
las medidas internas que adoptard la industria que busca proteccién
por un tiempo determinado. Subyacente a una peticion de salva-
guardia, esta la existencia de una situacién interna de la industria
que requiere de ajustes, para, precisamente, poder competir en me-
jores condiciones en el futuro.

Es de la esencia de un tema como el de las salvaguardias, que se
acredite y pruebe que haya una razonable esperanza o perspectiva de
que un periodo de proteccién posibilitara que la industria se recupere
y pueda competir con las industrias fordneas. Mas adn, debe tenerse
en cuenta que el periodo de “recuperacion”, segin la legislacion
chilena, es mas breve que el maximo permitido por el AS.

“Aunque hay referencias al reajuste de la rama de produccién en dos de
sus disposiciones®®, nada en el texto del Acuerdo sobre Salvaguardias su-
giere que se exige el examen de un plan de reajuste concreto antes de que
se pueda adoptar una medida. Creemos, en cambio, que la cuestion del
reajuste, junto con la cuestion de la prevencién o reparacién del dano

54 El articulo 5.1 del AS dispone que “un Miembro solo aplicard medidas de salvaguar-
dia en la medida necesaria para prevenir o reparar el dafio grave y facilitar el
reajuste. Si se utiliza una restriccién cuantitativa, esta medida no reducira la cuantia
de las importaciones por debajo del nivel de un periodo reciente, que sera el
promedio de las importaciones realizadas en los ultimos tres afios representativos
sobre los cuales se disponga de estadisticas, a menos que se dé una justificacién
clara de la necesidad de fijar un nivel diferente para prevenir o reparar el dano
grave. Los Miembros deberdn elegir las medidas mas adecuadas para el logro de
estos objetivos” (énfasis agregado).

> Articulos 5y 7 del Acuerdo sobre Salvaguardias.
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grave, debe formar parte de la explicacién razonada, ofrecida por las
autoridades, de la medida que han decidido aplicar. No obstante, observa-
mos que el examen de un plan de reajuste, en el contexto de la aplicacién
de una medida de salvaguardia, constituiria una prueba convincente de
que las autoridades han examinado si la medida guardaba proporcién con
el objetivo de prevenir o reparar el dafo grave y facilitar el reajuste” (énfa-
sis agregado)?®.

Sin perjuicio que el Organo de Apelacién solo exigi6 tal justifica-
cion para aquellos casos de medidas de salvaguardia que implica-
ran determinados tipos de restricciones cuantitativas, cosa que no
ocurre en el caso en comento, resalta un elemento que esta en el
centro de la justificacién de este mecanismo: facilitar el ajuste de la
industria doméstica, lo que implica, en primer lugar, que tiene que
haber algo que ajustar. Dicho elemento “finalista” no se aprecia en
modo alguno, lo que reafirma la posicién aqui sustentada de que las
salvaguardias como medida juridica excepcional de proteccion
frente a la competencia externa no aparecen juridicamente idéneas
para solucionar el problema que motivé su solicitud.

En el caso que se comenta, no existié plan de reajuste o reestructura-
cién alguno que justifique este tiempo protegido de importaciones, ni
probablemente existira en el futuro. Si transcurrido el afo, la indus-
tria doméstica se encuentra en la misma situacion sin que nada haya
cambiado al interior de ella, la medida de salvaguardia concedida
habrd perdido toda su significacién como clausula legitima de escape
a la competencia externa. Al final lo probable serd que, transcurrido
el afo, se sigan buscando maneras de protegerse, vulnerando el sen-
tido de la medida adoptada y el derecho que la informa.

VIII. EXAMEN DE MERITO DE LAS SALVAGUARDIAS
SOLICITADAS —DESDE UNA PERSPECTIVA DE INTERES
PUBLICO- MAS ALLA DEL CUMPLIMIENTO DE LAS
CONDICIONES LEGALES MINIMAS.

Aunque se haya demostrado satisfactoriamente que se ha cumplido
con los requisitos impuestos por ley para que una medida de salva-
guardia sea susceptible de ser adoptada, resultara necesario, desde
el punto de vista de las politicas publicas, la justificacion de su
conveniencia desde el punto de vista del interés publico. Para tal

56 Corea - Productos Lacteos, Informe del grupo especial; parrafo 7.108.
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efecto se debe realizar un ejercicio de ponderacién en uso del
espacio de discrecion del cual estd premunida la Comisién y, desde
luego, el Presidente de la Republica, quien, cabe hacer notar, siem-
pre ha seguido el parecer de la Comision, la que cuenta con mayo-
ria de representantes de confianza del gobierno.

No puede olvidarse que las salvaguardias constituyen una medida de
escape a la competencia externa legitima. Habrd, a menudo, una serie
de preguntas rondando la decisién de la autoridad, tales como: ;Por
qué una empresa o grupo de empresas merecen ser beneficiadas a
costa de otras a las cuales necesariamente se les perjudicara? ;Se tiene
conciencia que existen costos escondidos como aquellos derivados del
derecho de los paises perjudicados a obtener compensaciones? Etc.

Hasta aqui en este trabajo se ha intentado explicar por qué la medi-
da de salvaguardia recomendada primero por la Comisién y decre-
tada después por el Presidente de la Republica es una herramienta
equivocada (tanto por su naturaleza como por la no concurrencia
de los requisitos legales) para remediar el problema declarado por
la industria molinera y que, segln ellos, les aquejaria.

El planteamiento que brevemente se quiere exponer a continuacion
consiste en que aunque se hubiesen cumplido con todas las condi-
ciones juridicas exigidas y, por ende, la herramienta utilizada (me-
dida de salvaguardia) no fuera equivocada, el propdsito de protec-
cion mismo de la medida es discutible. En efecto, el cumplimiento
de los requisitos legales hace juridicamente posible la adopcién de
una medida de salvaguardia, pero no la hace, necesariamente, con-
veniente para el pais a la luz de las politicas publicas. En este
sentido, estimamos que el caso de las salvaguardias es diferente que
los casos de dumping o de subvenciones, ya que subyacente a estos
Gltimos existe una violacién a las normas sobre competencia leal
directa e injustamente perjudicial a una rama de la produccion
nacional. Podria, efectivamente, argiiirse que incluso ante casos de
subvenciones y dumping las medidas de correccion (derechos com-
pensatorios y derechos antidumping)>” podrian no ser eficientes en
términos del bienestar general de la sociedad, ya que, por ejemplo,
muchos se beneficiarian de las importaciones a bajo precio®®. En

7 En el caso de las subvenciones podria, alternativamente, solicitarse a la OMC la declara-
cién de incompatibilidad con el Acuerdo sobre Subvenciones del subsidio estatal co-
rrespondiente, sin necesidad de intentar la aplicacion de un derecho compensatorio.

58 Ver a SYKES, A. (2003): “The Economics of WTO on subsidies and countervailing
duties”, John M. Olin Law & Economics Working Paper N° 186 (2d Series), University of
Chicago Law School, June 2003, <http://www.lawuchicago.edu/Lawecon/index.html>
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nuestra opinion dicho tipo de argumentacion parte de un supuesto
dificil de aceptar consistente en la validacién del beneficio de mu-
chos derivado del tratamiento injusto o ilegitimo respecto de otros.
En palabras simples, implicaria justificar las “trampas” por fines
“nobles” o, dicho de una manera mas conocida, implicaria que el
fin justificara los medios.

Decretar una medida de salvaguardia, como se ha repetido a lo
largo de este trabajo, implica otorgar inmunidad frente a la com-
petencia extranjera legitima. Imponer una sobretasa arancelaria
(que es la forma que adopta en Chile las medidas de salvaguardia)
implica conceder un privilegio claro, cuantificable y directo a una
rama de la produccién nacional a costa de otros que se veran
perjudicados®?.

Debe reconocerse que casi toda regulacion o intervencion estatal
(por muy legal que sea) genera efectos distributivos (por muy mini-
mos que sean). De modo que no seria equivocado plantear que la
actividad legislativa o regulatoria del Estado da lugar (siempre o casi
siempre) a ganadores y perdedores. Cuando compensar a los perde-
dores sacrificados en virtud de la consecucién del interés publico es
un gran tema®. y si bien es uno dificil, al menos debiera exigirse
desde el punto de vista de una sana politica piblica que se realice
el ejercicio de identificar explicita y transparentemente a quienes
pierden y quienes ganan. Habiéndose realizado tal ejercicio, la
ponderacién o examen (posiblemente en términos de costo - benefi-
cio) de qué es lo mds conveniente para el pais serd el paso siguiente
y recomendable.

59 Ver al respecto lo indicado en el capitulo 4° de este articulo, en donde se advierte
que los perdedores y por ende los costos de una medida de salvaguardia pueden
Ilegar a ser mayores que los previstos inicialmente.

60 Existe una interesante literatura sobre la responsabilidad del Estado por sus actos
licitos, lo que esta conectado con lo que en Estados Unidos se conoce como “Regula-
tory Taking” (expropiacién regulatoria). En Chile, existen algunos trabajos sobre este
dltimo tema. De entre estos nos permitimos mencionar los siguientes: FERMANDOIS,
A.: “Inaplicabilidad de la Ley de Monumentos Nacionales: hacia la inconstitucionali-
dad de la expropiacién regulatoria en Chile”, en FERMANDOIS A. —editor (2005):
Sentencias Destacadas 2004. Una mirada desde la perspectiva de las politicas pibli-
cas, Instituto Libertad y Desarrollo; MONTT, S. “Las inversiones como un nuevo
Iimite a la accién de los poderes publicos: expropiaciones indirectas y control del
estado regulador ante tribunales arbitrales internacionales”, articulo presentado en
noviembre de 2005 en el Primer Congreso Iberoamericano de Regulacién Econémi-
ca, Facultades de Derecho de la P. Universidad Catélica de Chile y de la Universi-
dad de los Andes, proximamente a ser publicado por la Revista de Derecho Admi-
nistrativo Econémico; y DELAVEAU, R.: Regulatory Takings: la expropiacién
regulatoria en el derecho norteamericano, memoria de grado, Magister en Derecho
Constitucional, Facultad de Derecho, P. Universidad Catdlica de Chile.
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Finalmente, interesa destacar un dltimo aspecto, el cual implica un
riesgo: la posibilidad de verse beneficiado por una medida de salva-
guardia puede entregar una sefal equivocada a los productores na-
cionales, quienes pueden verse tentados a destinar esfuerzos a pre-
sionar por protecciéon en vez de dedicarse a buscar formas mas
eficientes o, en el extremo, a reconvertirse a aquellas areas en las
que tengan mayores ventajas comparativas y competitivas®!.

Este riesgo de presion para la obtencién de los beneficios de una medida
de salvaguardia no siempre se verda contrarrestado por la accién de
aquellos que pierden con una medida asi. Lo anterior resultara especial-
mente cierto cuando los perjudicados no lo son en un monto importante
y/o se encuentran dispersos y sin posibilidades reales de organizarse®.

Las caracteristicas institucionales en Chile del actual sistema utiliza-
do para decidir la concesiéon de una medida de salvaguardia (sobre
lo que se discutird en el préoximo capitulo), unido a una interpreta-
cion menos exigente de cuales son las condiciones juridicas para
que estas medidas procedan, mds la constatacién de que pedir sal-
vaguardias es mucho mds comdn que reclamar por la existencia de
subvenciones o de subsidios,®® nos Ileva a concluir que el riesgo
indicado en los parrafos precedentes es alto.

IX. CONSIDERACIONES SOBRE EL MARCO INSTITUCIONAL
ACTUAL QUE OPERA SOBRE LA MATERIA

Aunque no sea el propésito fundamental de este trabajo evaluar
la institucionalidad pertinente en este tipo de asuntos, nos permi-
tiremos adelantar algunas reflexiones susceptibles de profundi-
zarse en algin otro articulo futuro. En nuestra opinién, el actual
desempeiio de la institucionalidad sobre la materia podria mejo-
rar sustancialmente.

61 Ya cuando se discutia la legislacién que sobre el particular adoptaria Chile se hizo
presente tal riesgo: ver la carta abierta de 61 economistas a los legisladores chilenos
publicada en el mes de mayo de 1999. Una transcripcién de la misma puede encon-
trarse en FONTAINE E. Y SCHENONE, O. (2000): Nuestra Economia de Cada Dia,
Alfaomega, pp. 292-293.

62 Existe una vasta literatura sobre el comportamiento de los grupos de interés y la
preeminencia del interés privado por sobre el piblico. En lo que respecta especifica-
mente a la proteccién del comercio internacional ver a BRADY, Gordon L.: “Protec-
tion in Internacional Trade”, capitulo 8 del libro de TULLOCK, Gordon, SELDON,
Arthur, y BRADY Gordon L. (2002): Government Failure. A Primer in Public Choice,
CATO Institute, Washington DC.

63 Ver estadisticas sobre investigaciones iniciadas y medidas decretadas en el sitio web
de la Comisién: <www.cndp.cl>.

192



SALVAGUARDIAS A LA HARINA DE TRIGO: UNA HERRAMIENTA EQUIVOCADA PARA...

En estas materias existe un aspecto técnico y otro politico (particu-
larmente, en este Gltima dimensién, cuando se trata de ponderar la
aplicacién de una medida de salvaguardia)®*. Es posible argiir que
no es 6ptimo el resultado respecto de ninguno de los dos dmbitos.

En el plano técnico, la labor debe estar orientada, basicamente, a
verificar el cumplimiento de la legislaciéon internacional (OMC)
aplicable en Chile. Es decir, si se cumplen o no los requisitos esta-
blecidos para que proceda la adopcién de una sobretasa arancelaria
(en el caso de las medidas de salvaguardia), de una medida anti-
dumping (en el caso de dumping) o de derechos compensatorios (en
el caso de subvenciones). No se debe olvidar que una equivocada
determinacion técnica sobre el particular puede llevarnos a compa-
recer ante los 6rganos de solucion de disputas de la OMC.

En Chile, las determinaciones de la Comision han carecido de la
profundidad de andlisis y rigurosidad con que la jurisprudencia de
la OMC vy la doctrina interpretan el Acuerdo de Salvaguardia (y el
GATT de 1994), el Acuerdo de Subvenciones y el Acuerdo Antidum-
ping. En este sentido, consideraciones politicas ajenas a las técnicas
han tendido a prevalecer en las determinaciones de la Comisién. En
la practica la Comisiéon ha sido recipiente de la presién de los
grupos de interés por ver favorecidas sus posturas, generalmente en
favor de una medida proteccién para sus respectivos sectores. No es
menor, a este respecto, que la mayoria de los integrantes de la
Comision sean dependientes del gobierno. No deja de llamar la
atencion lo habitual que resulta que las votaciones al interior de la
Comision tengan un patrén similar a través del tiempo: los represen-
tantes de los ministerios (y de las entidades de gobierno) suelen
votar en bloque (generalmente a favor) y los dos representantes del
Banco Central —en principio mas independientes— habitualmente
votan en forma disidente (en contra)®>.

64 Resulta discutible que en materia de dumping o subvenciones, a diferencia de las
salvaguardias, opere un test de caracter politico. La razén de aquello deriva del
hecho que en los dos primeros casos se estd ante una hipdtesis de competencia
desleal o ilegitima, mientras que en el Gltimo se parte de un supuesto de competen-
cia perfectamente leal y legitima, pero que, ante determinadas eventualidades, y
como una valvula de escape, admite proteger por un tiempo determinado a un
sector econémico dafiado gravemente (actual o inminentemente).

65 La “Comision encargada de investigar la existencia de distorsiones en el precio de
las mercaderias importadas” estd compuesta por: el Fiscal Nacional Econémico
(quien la preside); dos representantes del Banco Central; un representante del Minis-
terio de Hacienda; un representante del Ministerio de Economia; un representante
del Ministerio de Agricultura; un representante del Ministerio de Relaciones Exterio-
res; y el Director Nacional de Aduanas.
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En el plano politico, particularmente en materia de salvaguardias
que implican, en Gltimo término, transferencia de recursos de un
sector ganador o beneficiado a otro perdedor, tampoco puede afir-
marse que la actual institucionalidad ha respondido bien. Lo 6pti-
mo es que solo una vez que se haya despejado la parte técnico-
juridica y en el supuesto que se haya determinado que las medidas
solicitadas han superado positivamente los requisitos juridicos exi-
gibles, se debiera entrar al examen de un segundo test que cuente
con un grado mayor de discrecién y se realice bajo el prisma de lo
que seria mds conveniente para el pais desde el punto de vista de
las politicas publicas. Para este efecto seria deseable que el Presi-
dente de la Repdblica fuera capaz de fundar su resoluciéon final
acerca de si aplicar o no la medida que se solicita. El ideal seria
que en este segundo test se identificaran los sectores potencial-
mente afectados y se ponderaran las ganancias y pérdidas involu-
cradas con una u otra medida.

Una medida que podria mejorar el funcionamiento del sistema radi-
caria en que estos temas (en particular en lo que se refiere al test
técnico) fueran de conocimiento del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), el cual podria contar con el auxilio en térmi-
nos de investigacion de la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) (la
que podria asumir el rol de Secretaria Técnica). No tiene mucho
sentido que la Secretaria Técnica permanezca en el Banco Central,
asi como tampoco se justifica la actual integracién de la Comision.
Hace ya algunos afios la Comision Presidencial de Modernizacién
de la Institucionalidad Reguladora del Estado (conocida como Co-
misién Jadresic) constataba lo mismo®. Creemos que en términos
de costos como de rigurosidad técnica, certidumbre, transparencia y

66 La Comisién Jadresic (en la cual el suscrito tuvo participacién como miembro del
Comité Técnico Asesor) sostuvo que “si bien desde un punto de vista practico repre-
senta un importante aporte a la Comisién y su Secretaria en materia de recursos
humanos, monetarios, de informacién e infraestructura, resulta dificil su justifica-
cién mas alld de consideraciones histdricas y practicas. Desde el punto de vista de
la racionalidad en la asignacion de responsabilidades, la actual participacién del
Banco Central, a través de la Secretaria Técnica y sus representantes en la Comision,
no se condice con el rol constitucional asignado al érgano emisor”. Mas adelante,
en el acadpite que da cuenta de las proposiciones, se recomienda que “[eln la
medida que se cuente con recursos y profesionales calificados, serd conveniente
traspasar a la Fiscalfa Nacional Econémica las funciones que actualmente desempe-
fia el Banco Central como Secretaria Técnica...”. [JADRESIC, Alejandro; BLANLOT,
Vivianne; y SAN MARTIN, Gregorio (2001): La Nueva Regulacién; Informe de la
Comision Presidencial de Modernizacion de la Institucionalidad Reguladora del Es-
tado (1999); Dolmen, p.108 y p.152].
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posibilidad de aprovechamiento del conocimiento acumulado, re-
sultaria positivo contar con un tribunal permanente, con dedica-
cion, y con un nivel de idoneidad no menor que, ademas, combina
dos especialidades profesionales (la juridica y la econémica) de
relevancia para la resolucién de estos casos.

Finalmente, seria importante que la entidad que realizara el test
técnico tomara explicitamente en consideracién la argumentacion
de las partes. En términos figurados, se aprecia en las resoluciones
de la Comisién un excesivo “minimalismo”, lo que genera vulnera-
bilidades para las partes y para el propio pais, el cual puede, des-
pués, verse enfrentado a la necesidad de dar razén de sus actuacio-
nes ante 6rganos de solucion de disputas en el seno de la OMC. En
dltimo término, razones de transparencia lo justificarian, lo que nos
obliga, ademas, a que se den las facilidades para que la informa-
cion del proceso contenida en los expedientes esté a disposicion
del publico.

X. SINTESIS Y CONCLUSIONES

Las medidas de salvaguardia constituyen herramientas comerciales
de proteccion en virtud de la cuales se restringe temporalmente las
importaciones de un producto a través de la imposicién de sobreta-
sas arancelarias ad valorem. Estos tipos de medidas son recursos de
urgencia a favor de alguna industria nacional dirigidas a proporcio-
narles un espacio de tiempo de resguardo frente a la competencia
externa de modo de permitirles una reestructuracién o ajuste que
les permita, en Gltima instancia, competir en mejores condiciones.

Las salvaguardias estan reguladas juridicamente por el Acuerdo so-
bre Salvaguardias de la OMC vy por el Art. XIX del GATT de 1994,
normas que son aplicables a los paises miembros de la aludida
organizacién y que en Chile constituye norma interna vigente en
virtud de la remisién realizada por el Art. 7° de la Ley N° 18.525.

La aplicaciéon a casos concretos de este tipo de clausulas de escape
a la competencia externa ha tenido un indudable impacto en el
comercio mundial, el cual ha sido testigo de grandes guerras juridi-
co-comerciales. Las salvaguardias proporcionan un evidente benefi-
cio para la industria nacional protegida, pero generan un efecto
negativo para muchos otros. Directamente afectados se encontrardn,
por ejemplo, aquellos sectores que utilizan los productos importa-
dos objeto de salvaguardia e, indirectamente, los consumidores de
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aquellos bienes en que el producto protegido es un insumo. Pero no
solo ellos pueden verse perjudicados. Nuestros propios productos
de exportacién pueden ser alcanzados en virtud del derecho que
tienen los paises cuyos productos fueron afectados por alguna salva-
guardia que nuestro pais haya aplicado a obtener compensaciones
equivalentes al dafio provocado por la medida.

El caso concreto que dio origen a la determinacién que se comenta,
se produce por la solicitud de salvaguardias de la industria molinera
que produce harina de trigo, la cual se habria visto negativamente
afectada por la competencia derivada de las importaciones argenti-
nas. Se reclama que la harina de trigo argentina no solo perforaria
la banda de precio impuesta por Chile al ingresar a nuestro pais
bajo la glosa correspondiente a las mezclas de harina, sino que su
[legada al mercado nacional seria consecuencia de un subsidio ile-
gitimo de facto. Dicha “ayuda estatal” se originaria debido al im-
puesto a las exportaciones que Argentina habria colocado al trigo
(haciendo disminuir el precio interno del insumo) en contraste con
la harina de trigo, la cual no contaria con tal gravamen vy, por ende,
veria favorecida su exportacion.

En el trabajo se destaca que la problematica que dio origen a la
solicitud de sobretasas arancelarias a la harina de trigo es una vin-
culada a una eventual vulneracién al Acuerdo de Subvenciones y
Medidas Compensatorias de la OMC, propio de una hipétesis de
competencia desleal, que a una que diga relacién con la aplicacion
del Acuerdo de Salvaguardia, instancia excepcional por interferir
ante un escenario de competencia justa y legitima. Paradéjicamen-
te, la via elegida por la industria molinera nacional fue esta dltima.
A pesar de que las salvaguardias constituyen una medida excepcio-
nalisima que exige la concurrencia de requisitos muy severos para
su aplicacion, resulta ser un instrumento legal mas recurrido que
aquellas medidas dirigidas a enfrentar casos de dumping y subven-
ciones (subsidios).

En el presente trabajo se concluye que la determinacion objeto de
estudio muestra una concepcién equivocada (ciertamente menos
exigente) de las condiciones juridicas que deben existir para la im-
posicion de una medida de salvaguardia. Lo que se requiere para
tener la posibilidad de imponer una sobretasa arancelaria es, basi-
camente, que haya un aumento de la cantidad de importaciones
que hayan sido resultado de circunstancias imprevistas que causen
o amenacen causar un dafio grave a la produccién nacional.
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En el presente articulo se constata que a pesar que ha habido un
aumento cuantitativo de las importaciones, dicho aumento, consi-
derado desde un punto de vista cualitativo, esto es, en atencién a su
aptitud para producir un dafo grave o amenaza de dano grave a la
industria molinera nacional (condicién intimamente relacionada
con el requisito de la relacién causal) no es relevante. En efecto, la
produccién nacional de harina de trigo por parte de la rama de la
produccién que se dice afectada resulta insignificante.

En cuanto al requisito de existir una evolucién imprevista de las
circunstancias, se aprecia que los solicitantes lograron explicar
razonablemente bien el mecanismo causa - efecto que opera entre
el sistema argentino de impuestos diferenciados a las exportacio-
nes y el aumento de las importaciones. La Comisién apoyé tal
postura, lo que parece adecuado. Hubiese sido recomendable, en
todo caso, que si la Comisién efectivamente llegé al convenci-
miento acerca de que los impuestos diferenciados a las exporta-
ciones argentinas (trigo / harina de trigo) son causantes del incre-
mento en la cantidad de importaciones, haya hecho suyo la
extensa argumentacion de los solicitantes sobre el particular. El
parametro jurisprudencial en el sentido de que la explicacién
debe ser suficiente y razonada asi lo amerita.

En lo que respecta a la condicién de existir una situacién de dafo
grave o amenaza de dafo grave, se verifica que la mayor parte de lo
constatado por la Comision responde a una descripcion breve de las
cifras respecto de ciertos parametros o factores de dafo. Los datos
no muestran una situacién de dano o menoscabo, ni menos de
gravedad, respecto de la industria molinera, lo que no se reconoce
ni se niega por la Comisién, la cual es bastante parca o escueta en
la explicacién de los datos sobre los factores de dafio, ejercicio
exigido por el AS.

La Comision declara que existe una amenaza de dafo grave. El
analisis de los factores de dafo y la explicacién correspondiente
no solo se exige para verificar la constatacion de dano grave,
sino que constituye un requisito para la verificacion de la amena-
za del mismo, cosa que no se aprecia de la actuacion de la
Comisidn. Es decir, se advierte una ausencia de conexién razona-
da entre el analisis de los factores y la amenaza de dafo grave
reclamada. Del razonamiento de la Comisiéon se percibe una
brusca separacién entre la concepcién de dafio grave y la amena-
za del mismo. De una situacién que presenta niveles de produc-
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cién y de ventas crecientes en los Gltimos anos, asi como resulta-
dos financieros positivos (tal como lo manifiesta el voto de mino-
ria), se pretende demostrar la existencia de una clara inminencia
de dano grave, lo que exige gran severidad en el menoscabo
esperado y un grado de prontitud y cercania en el tiempo impor-
tante. Se destaca, finalmente, en el trabajo, que en su razona-
miento la Comisién confunde lo que es una amenaza de dafo
grave con una amenaza de aumento de las importaciones. Como
dato ilustrativo se sefala que las importaciones actuales de hari-
na de trigo representan menos del 1% del total de la produccién
y del consumo nacional. En definitiva, se resalta que la determi-
nacién de la Comisién (ratificada por el Presidente de la Republi-
ca) no es compatible con el AS y el Art. XIX del GATT de 1994 v,
por ende, de las disposiciones de la Ley N° 18.525. Los criterios
emanados de las decisiones de los 6rganos de soluciéon de con-
troversias de la OMC en estas materias avalan lo manifestado, al
igual que la misma posicién de nuestro pais expresada en el seno
de la OMC con ocasion de otra disputa.

Teniendo en consideracién que la finalidad de una medida de salva-
guardia consiste en proporcionar a la rama de la produccién nacio-
nal un lapso de proteccién frente a la competencia externa, se ad-
vierte que no hubo mencién alguna a la existencia de un plan de
ajuste de las empresas o industria. Se concluye que si transcurrido
un ano (duracién de la medida), la industria doméstica se encuentra
en la misma situacién, sin que nada haya cambiado al interior de
ella, la medida de salvaguardia concedida habra perdido toda su
significacion.

Asimismo, se echa de menos en la resolucién del asunto comentado
un examen de mérito razonado y explicito de la solicitud de salva-
guardia desde el punto de vista de su conveniencia para el pafs,
plantedndose que su propdsito proteccionista es discutido desde el
punto de vista de las politicas publicas.

Se plantea, igualmente, el riesgo que significan las presiones de los
grupos de interés por verse beneficiados con este tipo de medidas,
el cual se veria elevado ante el bajo (y equivocado) estandar de
exigencia juridica aplicado por la Comisién, ademas de la configu-
racién institucional sobre la materia.

Finalmente, se hace un diagnéstico breve del marco institucional
que opera para este tipo de determinaciones, recomendandose pau-

198



SALVAGUARDIAS A LA HARINA DE TRIGO: UNA HERRAMIENTA EQUIVOCADA PARA...

tas de reforma. Se sugiere que para la resolucién de temas de salva-
guardia un examen basado en un doble test: uno técnico (en donde
se verifique si se cumplen o no las condiciones juridicas para impo-
ner una medida de salvaguardia) y, con posterioridad, en caso de
verificarse positivamente el cumplimiento de los requisitos, uno po-
litico (en donde se realice un examen de mérito que ponderando
costos y beneficios determine transparentemente qué es lo mas con-
veniente para el pais). Se plantea que las funciones de la Comisién
Encargada de Investigar las Distorsiones en el Precio de las Merca-
derias Importadas debieran ser asumidas por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia y que las labores de la Secretaria Técnica
(actualmente radicadas en el Banco Central) debieran ser desarrolla-
das por la Fiscalia Nacional Econémica.
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RESUMEN EJECUTIVO

La Fiscalia Nacional Economica (FNE), en virtud de las atribuciones que le confiere
el Decreto Ley 211, de 1973, investigo el mercado de los combustibles liquidos y
formulé requerimiento en contra de las empresas Copec, Esso, Shell e YPF, por
presentar comportamientos y prdcticas de comercializacién que distorsionarian o
entorpecerian la competencia. En la sentencia N° 18/2005, dictada por Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC), se rechazo el requerimiento de la Fisca-
lia, lo cual fue confirmado mas tarde por la Corte Suprema, y se establecio que el
hecho de que las estaciones de servicio tengan precios muy similares no es sinéni-
mo de colusion, sino mads bien, de que estamos frente a un producto homogéneo,
identificado como tal por los propios consumidores, lo cual impide que existan
diferencias notorias en el precio de venta. El comentario analiza el requerimiento
de la FNE y los puntos de la defensa, deteniéndose, especialmente, en los argu-
mentos dados por el TDLC que terminaron por dar la razén a los requeridos y
desvirtuando las insuficientes pruebas de la requirente. Para lo anterior, se analizan
las figuras de la integracion vertical, la concertacion de precios y las barreras de
entrada. Finalmente, se destaca la postura asumida por el TDLC, por cuanto con
este fallo contribuye a reforzar la libertad que es inherente a toda economia de
mercado, y de paso, desestima la postura asumida por la FNE, que proponia, entre
otras cosas, que se modificara la estructura de propiedad de una sociedad anénima
cerrada, y que se instruyera a las distribuidoras en cuanto a la forma como debian
determinar el precio y condiciones de venta de los combustibles.

SUMARIO

1.- Antecedentes Generales. 2.- Fundamentos de la Fiscalia Nacional Econémica y
argumentos de las empresas requeridas. 3.- Propuestas de la Fiscalia Nacional
Econémica. 4.- Comentarios a la decisién del Tribunal de Defensa de la Libre

" Sentencia N° 18/2005 del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de la
Republica de Chile de fecha 10 de junio de 2005.
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Competencia, a la investigacion y a la sentencia de la Corte Suprema. 5.- Conclu-
siones. 6.- Bibliografia.

1. ANTECEDENTES GENERALES

Con fecha 10 de junio del afio 2005, el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (TDLC) dicté la sentencia ndmero 18, en virtud
de la cual rechazé el requerimiento! efectuado por la Fiscalia Na-
cional Econémica (FNE)?, que buscaba que se sancionara a las
empresas mayoristas de distribucién de combustibles liquidos
(COPEC, ESSO, SHELL e YPF) por haber incurrido en supuestas
conductas colusivas.

La sentencia del TDLC, confirmada mas tarde por la Corte Suprema
mediante sentencia® de 26 de octubre del mismo afo, determing,
entre otros puntos, que no se probo la existencia de barreras de
entrada a la distribucion de combustibles, ni la existencia de una
integracion vertical que atentara contra la libre competencia.

Asimismo, establecié que el hecho de que las estaciones de servicio
tengan precios muy similares no es sinénimo de colusién, sino mas
bien de que estamos frente a un producto homogéneo, identificado
como tal por los propios consumidores, lo cual impide que existan
diferencias notorias en el precio de venta.

2. FUNDAMENTOS DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA
Y ARGUMENTOS DE LAS EMPRESAS REQUERIDAS

A continuacién se describen los principales fundamentos esgrimi-
dos por la Fiscalia Nacional Econémica para presentar el requeri-
miento, asi como las respuestas y argumentos dados por las em-
presas requeridas.

T En virtud de lo establecido en el art. 20 del Decreto Ley 211, citado, el procedi-
miento para que el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) conozca
de las situaciones que pudieren constituir infracciones a la ley podrd iniciarse
por requerimiento del Fiscal Nacional Econémico, o bien, por demanda de algin
particular.

2 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica en contra de COMPANIA DE
PETROLEOS DE CHILE S.A.; ESSO CHILE PETROLERA LTDA., SHELL CHILE S.A., e
YPF PETROLEOS TRASANDINO YPF S.A., de fecha 5 de noviembre de 2002.

3 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 26 de octubre de 2005, en la que se
rechazé el recurso de reclamacién interpuesto por el Fiscal Nacional Econémico.
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2.1 Concentracion del mercado de distribucion de combustibles
liquidos.

2.1.1 Fiscalia Nacional Econémica: Sostiene que el mercado es alta-
mente concentrado, toda vez que en la etapa de distribucién mayo-
rista tres de las requeridas concentran el 90% del mismo*.

2.1.2 Requeridas: Los porcentajes de participacion senalados por
las requeridas no varian mayormente del entregado por la Fiscalia,
pero se agrega que este tipo de mercado ha sido histéricamente
concentrado y que en un mercado maduro la concentracion es se-
fal de un alto grado de competencia.

2.2 Existencia de barreras de entrada

2.2.1 Fiscalia Nacional Econémica: Afirma que existirian varias barre-
ras de entrada que obstaculizarian la libre competencia, especial-
mente, en las fases de almacenamiento y transporte del combustible.

En la etapa de almacenamiento, las barreras estarian dadas por la
imposibilidad de instalar terminales y plantas de combustibles en la
Region Metropolitana debido a la falta de capacidad disponible,
como asimismo, por el hecho que las grandes distribuidoras ejerce-
rian control sobre Emalco, sociedad filial de Enap, cuyo giro es el
almacenamiento de combustibles.

En la fase de transporte, la Fiscalia reclama que solo Enap esta
autorizado para instalar nuevos oleoductos, y ademas, que las dis-
tribuidoras mayoristas, a través de la empresa Sonacol, tendrian el
control sobre un importante oleoducto de la zona central.

Ademds, la FNE agrega que existen normas que constituyen verda-
deras barreras de entrada, ya que limitan la construccién de nuevos
centros de almacenamiento y le otorgan exclusividad a Enap para la
instalacion de nuevos oleoductos.

4 La literatura econémica de defensa de la competencia suele emplear dos indices de
concentracion alternativos: la razén de concentracién de k-empresas en el mercado
(Ck) y el indice de Herfindahl y Hirschman (HHI). El primero de tales indices resulta
de sumar las participaciones de mercado de las k-empresas mds grandes, y se lo
define por el nimero de empresas que se esté considerando. Habra asi un indice C1
(igual a la participacion de mercado de la empresa mds grande), otro indice C2
(igual a la suma de las participaciones de las dos empresas mas grandes), etc. En lo
que se refiere al indice Herfindahl y Hirschman, el mismo se define como la suma-
toria de los cuadrados de las participaciones de todas las empresas que operan el
mercado. Vid. COLOMA, G., Defensa de la Competencia, 2003.
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2.2.2 Requeridas: Para ingresar a este mercado se necesita de condi-
ciones competitivas en la compra de combustibles liquidos, hecho
que en Chile si ocurre, por cuanto Enap ofrece sus productos a
precios que son competitivos.

No es efectivo que no exista capacidad de almacenamiento disponi-
ble en la Regiéon Metropolitana. Por el contrario, atin quedaria dis-
ponible alrededor de un 30% de las instalaciones de Emalco, capa-
cidad suficiente para que, incluso, pudiera ingresar otro mayorista
al mercado.

Respecto a que las distribuidoras mayoristas tendrian poder de con-
trol sobre Emalco, esto no seria posible, por cuanto esta empresa es
una filial de Enap y, por lo tanto, es de caracter estatal.

Por otra parte, Sonacol no puede ser considerada una barrera de
entrada al mercado, ya que presta servicios a cualquiera que lo
pida, cobrando las mismas tarifas a todos sus usuarios, sin distin-
cion alguna.

En relacion a las normas que limitan las instalacién de nuevos cen-
tros de almacenamiento e instalacion de oleoductos, en general,
estan de acuerdo en flexibilizarlas, pero aclaran que ello no es de
su responsabilidad.

2.3 Integracion vertical

2.3.1 Fiscalia Nacional Econémica: Afirma que la integracion ver-
tical de las distribuidoras mayoristas ha aumentado considerable-
mente, lo que ejemplifica con los contratos que se celebran con
los operadores de las estaciones de servicios. Esta integracién ver-
tical se deberia al alto poder de mercado que tienen las distribui-
doras, lo cual conllevaria a que el control de los mayoristas sobre
las estaciones de servicios sirva de via para coordinar los precios
en el mercado.

2.3.2 Requeridas: Encontramos varios argumentos que contradicen
la postura de la Fiscalia.

En primer lugar, se rebate la idea de que exista una integracion
vertical que permita la coordinacion de precios, ya que las caracte-
risticas del mercado permiten concluir que mas que poder de mer-
cado lo que existe es una alta rivalidad. Ademas, los sistemas de
comercializacién son diferentes, lo cual dificultaria la colusion.

206



LIBRE COMPETENCIA Y DISTRIBUIDORES DE COMBUSTIBLES: ;COLUSION Y BARRERAS...

En segundo lugar, se indica que para que pudiera existir integracién
y control sobre las estaciones, se requeriria la existencia de barreras
de entrada, las cuales no concurririan, ya que existe plena libertad
para que cualquier interesado pudiera ingresar al mercado.

Se agrega, también, que la integracion vertical es un proceso natural
y para que el mercado actie de manera libre, debe permitirsele. De
darse la integracién vertical en este mercado se deberia a considera-
ciones de eficiencia de costos, razén por la cual no deberia verse
afectada la libre competencia. Asimismo, se insiste en que la inte-
gracién vertical no es, necesariamente, sinénimo de colusion.

Por otra parte, se cuestiona la metodologia utilizada por la FNE para
calcular el grado de integracion vertical, agregandose que han sido
sobredimensionadas y que no corresponden a la realidad.

2.4 Colusién en la determinacién de precios®

2.4.1 Fiscalia Nacional Econémica: Argumenta que empresas reque-
ridas utilizarian poder de mercado y actuarian concertadamente
para mantener y aumentar sus margenes de beneficio.

2.4.2 Requeridas: Indican que determinan independientemente sus
precios, de acuerdo a costos del combustible y a los costos asocia-
dos a las estaciones de servicios. Si bien existen precios similares
por zonas geograficas, estos no se explican por acuerdos colusorios,
sino mas bien por la intensa competencia en la comercializacion

> Por colusion se ha entendido aquella situacion en la que dos o mds empresas pactan
no competir entre ellas con el fin de aumentar los beneficios conjuntos de todo el
grupo. A este respecto, se ha entendido que la coordinacién puede presentarse de
distintas maneras: En algunos mercados, la coordinacién puede implicar el manteni-
miento de los precios por sobre del nivel competitivo; en otros, puede estar orienta-
da a limitar la produccién introducida en el mercado, mediante la reparticion de
cuotas de produccién. Asimismo, la coordinacién puede consistir en un reparto del
mercado, ya sea por dreas geograficas, o bien en atencién a otras caracteristicas del
cliente. La Comision Europea, al referirse a la coordinacién entre empresas, sostiene
que se han de cumplir tres condiciones para que esta sea viable. Primero, las
empresas que se coordinan deben poder ejercer un control suficiente sobre el cum-
plimiento de las condiciones de la coordinacién. Segundo, se requiere que haya
algln sistema de disuasion adecuado que pueda activarse en caso de detectarse
incumplimiento de lo pactado. Tercero, los resultados esperados de la coordinacién
deben estar al resguardo de las reacciones que se puedan generar, tanto en los
competidores actuales o futuros que no participen en ella, como por parte de los
clientes.
Véanse las “Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con
arreglo al Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre
empresas”, Diario Oficial N° C 031 de 5/2/2004.
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del combustible. Sostienen que argumentos de la Fiscalia solo se
basarian en meras presunciones.

3. PROPUESTAS DE LA FISCALIA NACIONAL ECONOMICA

En su requerimiento la Fiscalia Nacional Econémica propuso al
TDLC, a fin de eliminar o reducir las barreras de entrada, que se
adoptaran las siguientes medidas:

— Solicitar al Ministro de Vivienda y Urbanismo que se revisen las
regulaciones vigentes, a fin de permitir la instalacion de nuevos
centros de almacenamiento de combustibles liquidos;

— Modificacién de la estructura de propiedad de la empresa Sona-
col para permitir el ingreso de nuevos socios;

— Pedir al Ejecutivo que impulsara proyecto de ley para la instala-
cion de nuevos oleoductos;

También solicitdé que se les exigiera a las requirentes que pusieran
término de inmediato a todo acuerdo o concertacion entre ellas y
que les insistiera en la prohibicién de efectuar, directa o indirecta-
mente, cualquier acto que pueda tener por objeto la coordinacién
de precios de los combustibles.

Asimismo, propuso que se les instruyera a las distribuidoras para
que determinen en forma clara el precio para cada uno de los
combustibles que se comercialicen.

Finalmente, sefiala que las medidas propuestas son sin perjuicio de
las sanciones que estime el Tribunal.

4. COMENTARIOS A LA DECISION DEL TRIBUNAL
DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA,
A LA INVESTIGACION Y A LA SENTENCIA DE LA CORTE
SUPREMA

El Tribunal, en su extensa sentencia, analiza acuciosamente las
imputaciones efectuadas en contra de las requeridas, para lo cual
estudia la presunta existencia de colusién, la existencia de barre-
ras a la entrada y la integracion vertical entre distribucién minoris-
ta y mayorista.
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4.1 Respecto a las imputaciones efectuadas por la Fiscalia
Nacional Econémica

En la literatura econémica se entiende que existe colusion cuando
dos o mas empresas que tienen poder de mercado® se ponen de
acuerdo, cobran el precio monopélico y se reparten, en cuotas, la
cantidad que pueden vender.

El poder de mercado o la capacidad de decision que tiene una
empresa respecto del precio al cual vende los bienes que ofrece
depende de una serie de variables, principalmente, de la elasticidad
precio de la demanda que enfrenta y de su estructura de costos de
produccién’.

Cuando una empresa tiene poder de mercado, y obtiene un margen
positivo por las unidades que vende, ello no implica necesariamen-
te que dicha empresa esté llevando a cabo una estrategia de colu-
sién. Por el contrario, margenes altos pueden corresponder a un
premio por la mayor eficiencia en la produccion (menores costos), o
bien, una recompensa por un producto de mejor calidad®.

En cuanto a la existencia de colusion entre las empresas requeridas,
el Tribunal estimé, a mi parecer de manera adecuada, que los ante-
cedentes aportados no permiten concluir que haya habido colusion
entre las partes cuestionadas.

En este sentido, para poder demostrar la existencia de colusién la
Fiscalia argumenté que en el periodo investigado las requeridas
aumentaron sus margenes de comercializacién al mismo tiempo
que ocurrié una disminucién en la demanda.

Sin embargo, para sostener esta afirmacién, la Fiscalia olvid6 una
premisa basica, esta consiste en que una disminucién en la deman-
da no siempre conlleva, necesariamente, a la baja en los precios

6 Una empresa tiene poder de mercado o poder monopélico cuando puede decidir el
precio que cobra por los bienes que vende. En competencia perfecta esto no es
posible ya que todos los oferentes son tomadores de precios, es decir, enfrentan un
precio y a ese precio deben vender el bien.

7 En el caso de una empresa que vende solo un bien, el poder de mercado se mide en
base a la siguiente ecuacién: (precio-Costo marginal)/precio = 1/elasticidad precio
de la demanda en valor absoluto.

8 Este argumento fue desarrollado por Harold Demsetz. Su Teoria de la Eficiencia
Superior propone que una alta concentracién no siempre responde a motivos colusi-
vos, como se crefa, sino que puede ser un premio a la eficiencia de algunas empre-
sas que operan con una estructura de costos menor, o con mejor tecnologia, o bien,
que ofrecen un bien de mejor calidad.
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finales, por cuanto pueden haberse modificado otras variables que
también afectan a los precios, como es el caso de los costos. No
obstante lo anterior, la Fiscalia no analizd si estas otras variables
sufrieron alguna modificacion.

Asimismo, parece correcto afirmar que el periodo de tiempo investi-
gado por la Fiscalia, febrero de 2001 a septiembre de 2002, fue
demasiado breve y que se requeria revisar un plazo mayor para
reunir pruebas mas contundentes.

Efectivamente, en el periodo investigado hubo un aumento en el
margen de comercializacién, pero esto no atenta contra la libre
competencia, ni menos implica que el mercado esté funcionando
de manera ineficiente, salvo que existan barreras a la entrada. Por el
contrario, un aumento en las rentas puede funcionar como una
sefal de incentivo para que otros competidores puedan animarse a
entrar en dicho mercado®. Por lo mismo, hay que tener la precau-
cion de no sancionar el adecuado ejercicio de poder de mercado,
muchas veces generador de incentivos y de innovacion.

EI TDLC verific6é que la caida de los precios en los combustibles no
fue traspasada inmediatamente al publico, pero no se le aportaron
antecedentes suficientes para concluir la existencia de una colusion
tacita. En cambio, si se analizaron otras variables, encontrdndose
que hubo un aumento en los costos de inventario, que podrian
explicar el alza en el margen de comercializacion.

Respecto a la acusacion de la Fiscalia de que las empresas habrian
actuado con asimetria frente a las alzas y bajas en los precios de
Enap, tal argumentaciéon no es suficiente prueba para demostrar
colusién, ya que en un mercado concentrado, como el de los
combustibles liquidos, no es posible esperar que la variacion en
los costos se traspasen con absoluta simetria de velocidad a los
precios finales.

El economista Joseph Schumpeter habla de la destruccién creativa para referirse al
proceso de transformacién industrial generado por la innovacién de los emprende-
dores. En la vision de Schumpeter, la entrada de nuevos emprendedores a la indus-
tria es la base del crecimiento de largo plazo. Ellos se ven incentivados a entrar
gracias a las cuasi rentas que obtienen las empresas establecidas. Esta entrada de
nuevos oferentes disminuye dichas rentas en el largo plazo. Schumpeter sefiala que
la innovacion exitosa es normalmente, fuente de poder de mercado temporal, que
destruye o disminuye la posicién de las empresas establecidas, que sucumben ante
la entrada de nuevos oferentes mas competitivos. Véase el libro de Schumpeter, J.
Capitalism, Socialism and Democracy (1942).
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En cuanto al argumento consistente en que se habria observado una
similitud entre los precios de las estaciones de servicios de las dife-
rentes marcas, asi como en su evolucion, la Fiscalia parece desco-
nocer que cuando estamos en presencia de productos homogéneos,
que no se diferencian unos de otros, y que asi son identificados por
el consumidor, como es el caso de la bencina, no es extrafio que la
diferencia en los precios sea minima y que por lo mismo evolucio-
nen de manera similar. Precisamente por esta razén, es que las
estaciones de servicios de las diferentes marcas tratan de diferen-
ciarse de las otras no por el precio, sino por la calidad y cantidad
de los servicios asociados que ofrecen.

En este sentido, basta con revisar la publicidad de las distribuidoras
mayoristas, en que lo que se destaca respecto a los competidores no
son los mejores precios, sino, mas bien, la ubicacién, extensién y
servicio que se brinda.

Respecto de las barreras a la entrada, este ha sido uno de los temas
que mas controversia ha generado entre los economistas. Hay quie-
nes opinan que las dnicas barreras a la entrada reales que existen
son las barreras a la entrada legales, es decir, disposiciones legales
que impiden la entrada de nuevos oferentes a los mercados. Por otra
parte, hay economistas que consideran como barrera a la entrada
cualquier costo necesario para entrar a un mercado'?.

La definicion mds clarificadora es aportada por George Stigler: “Una
barrera a la entrada se puede definir como cualquier costo que tiene
que asumir un entrante al ingresar a un mercado y que no asumie-
ron las empresas que estdn actualmente establecidas en la indus-
tria”11. La presencia de barreras a la entrada en un mercado otorga
utilidades sobrenormales, en el largo plazo a las empresas que estan
establecidas en el mercado.

Respecto de la existencia de barreras a la entrada, el Tribunal anali-
z6 la existencia de estas en las etapas de almacenamiento y de
transporte del combustible.

En la etapa de almacenamiento, concluyé que no existian las barre-
ras a la entrada denunciadas por la Fiscalia, con lo que concuerdo
plenamente.

10 Véase Viscusi, W.; Vernon, J.; Harrington, J. “Market Structure and Strategic Compe-
tition”, cap. 6 del libro Economics of Regulation and Antitrust. MIT Press, 1996.
" Op. cit. p.159.
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En este punto, llama la atencién la falta de una mayor rigurosidad
en la investigacion efectuada por la Fiscalia, que reclamé la dificul-
tad que tendrian nuevos competidores para entrar al mercado debi-
do a la falta de terrenos adecuados para construir nuevos estanques
en la Regién Metropolitana y a la limitada capacidad de almacena-
miento con que contaria Emalco.

Sin embargo, de lo informado por Enap y por el propio Emalco se
desprende que en la planta de Maipu existen alrededor de 10 hecta-
reas disponibles, cantidad mas que suficiente para la instalacién de
nuevos estanques. Ademds, de la capacidad de almacenamiento de
176.300 metros clbicos, 55.800 estaban disponibles a la fecha del
informe. Es decir, un nuevo competidor que quisiera entrar al mer-
cado dispondria del doble de almacenamiento que lo que hoy tiene
Esso, que dispone de una capacidad de 23.336 metros cubicos.

En atencion a las cifras anteriores, resulta l6gico que el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia rechazara la existencia de barreras
a la entrada en la etapa de almacenamiento, por cuanto queda
demostrado que hay un margen amplio para la entrada de nuevos
competidores.

En relacién a las barreras a la entrada en la etapa de transporte de
combustible, concuerdo con el TDLC y con la Fiscalia en que no se
vislumbran razones de fondo para que la ley entregue a Enap la facul-
tad de obtener la constituciéon de servidumbres legales para instalar
oleoductos. Sin duda que constituye una barrera artificial, de caracter
legal, que dificulta la entrada de nuevos competidores al mercado y
que permite que se generen aprensiones en torno al accionar de
Copec, Esso y Shell que, en conjunto con Enap, son accionistas de
Sonacol, propietaria de un importante oleoducto de la zona central.

Por lo mismo, y para dar mayor transparencia al mercado del trans-
porte de combustibles, es recomendable que el gobierno patrocine
un proyecto de ley que permita que los particulares también puedan
constituir servidumbres legales para la instalaciéon de oleoductos.

Por otra parte, el TDLC acogié en parte la tesis de la Fiscalia de la
existencia de otra barrera de entrada en la fase de transporte, con-
sistente en que la participacion de las requirentes en la propiedad
de Sonacol podria dificultar la participacion de otros competidores
en este mercado.

Si bien el Tribunal no estuvo de acuerdo en exigir a las requirentes
que modificaran la estructura de propiedad de Sonacol para permi-
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tir el ingreso de nuevos socios a la misma, si, en cambio, acordé
recomendarles que seria conveniente hacerlo con el objeto de pro-
mover la libre competencia. Al ser solo una recomendacién, se
entiende que las requeridas estan en plena libertad de acoger o no
dicha sugerencia.

No obstante lo anterior, queda un precedente con el que hay tener
precaucién, ya que en una futura investigaciéon se puede invocar
por la Fiscalia y aun por el propio Tribunal que no se llev6 a cabo
dicha transformacion, pese a lo recomendado por el TDLC.

Desde mi punto de vista, me parece discutible la decisién del Tribu-
nal de recomendar la transformacién de Sonacol, sociedad anénima
cerrada, a una sociedad anénima abierta o sujeta a sus normas con
la finalidad de promover la libre competencia, por cuanto es dudo-
so que a los oleoductos haya que tratarlos como una instalacion
esencial. En este punto, resultan interesantes los antecedentes entre-
gados por YPF, que al traer sus productos desde Argentina via mari-
tima y distribuirlos mediante camiones, demuestra que es posible
participar del mercado sin utilizar los oleoductos.

Asimismo, si se logra que el Ejecutivo patrocine una ley que faculte
a los particulares para constituir servidumbres legales para la insta-
lacién de oleoductos, se estaria promoviendo la libre competencia y
eliminando las barreras a la entrada, sin necesidad de transformar la
estructura de Sonacol.

Respecto de la integracion vertical, podemos definir un sistema in-
tegrado verticalmente como aquel en el cual los procesos adminis-
trativos, entendiéndose por ellos la produccién, distribucién y venta
de un determinado bien o servicio, se realizan al interior de la
empresa.

Existen distintos grados de integracion vertical, los cuales pueden
darse mediante el desarrollo de restricciones verticales en los con-
tratos de distribucién, ventas o produccién de un determinado bien
o servicio. Esto ha dado lugar al surgimiento de contratos de conce-
siones, joint ventures, franquicias, etc. En consecuencia, la integra-
cion vertical puede no ser total.

Finalmente, cabe sefalar que la integracion vertical se puede dar
indistintamente hacia adelante, incorporando las funciones de dis-
tribucion y ventas del servicio, o bien hacia atrds, desarrollando
métodos de produccién al interior de la firma.
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La literatura econémica reconoce que existirian multiples motivos
que explican la integracién vertical de una empresa'?. Dentro de los
cuales se encuentran:

1. Ahorrar costos de transaccion

La integracion vertical puede producir un ahorro de costos de tran-
saccion. Se entiende por estos, los costos de operar a través del
mercado, tales como los costos de disenar, negociar y salvaguardar
un acuerdo y los costos ex post, productos de renegociaciones de
contratos mal especificados.

Existen transacciones que por sus caracteristicas, y dada la presen-
cia de altos costos de transaccion, hacen deseable que exista inte-
gracion vertical. Por ejemplo, cuando hay activos especificos'3.

Puede existir especificidad de los activos fisicos involucrados, de capi-
tal humano, de ubicacién fisica, etc. Por ejemplo, la especificidad de
activos fisicos se refiere a maquinarias u otros activos que son especifi-
cos a un determinado proceso productivo. En este caso, es deseable
tener la propiedad de dicho activo fisico para evitar todo comporta-
miento oportunista o inadecuado de parte del duefo de la maquinaria.

En segundo lugar, la presencia de incertidumbre en una determina-
da transaccién puede ser un incentivo suficiente para que una em-
presa decida integrarse verticalmente. Por ejemplo, para una empre-
sa puede ser demasiado costoso controlar la calidad de un producto
que le distribuye una empresa dedicada a realizar dicho servicio. En
este caso, podria ser preferible para la empresa tener su propia
cadena de distribucion.

En tercer lugar, si se trata de transacciones que envuelven informa-
cion, puede ser dificil para una empresa que contrata servicios de
distribucién de otra, incentivarla a mejorar su gestion. Por ejemplo,
si se le paga a la empresa contratada un porcentaje fijo, indepen-
dientemente de su resultado, no existirdn para esta incentivos apro-
piados para mejorar su productividad y utilidades. Adicionalmente,
no existe un mecanismo adecuado para que la empresa se informe

12 Véase Carlton y Perloff, “Vertical Integration and Vertical Restrictions”, cap. 13 del
libro Modern Industrial Organization, 1994.

13 Se dice que un activo es especifico cuando su costo de oportunidad es muy bajo, es
decir, casi no tiene un uso alternativo, sino que solo sirve para llevar a cabo una
determinada transaccion.
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ni ejerza control sobre la gestién de la empresa contratada. En esta
situacion puede ser preferible para la empresa integrarse vertical-
mente, en lugar de continuar contratando los servicios de otra.

La cuarta situacion en la cual es preferible estar verticalmente inte-
grado es cuando se requiere una coordinacion extensa. Por ejem-
plo, este es el caso del negocio ferroviario. Para facilitar la coordi-
nacion puede ser preferible tener la propiedad de todas las lineas
ferroviarias y no subcontratarlas a distintas empresas.

2. Lograr eficiencia en el proceso productivo

Otra razén por la cual algunas empresas deciden integrarse vertical-
mente es porque de esa manera logran mayor eficiencia en el pro-
ceso productivo. Esto se produce por la existencia de complementa-
riedad en la produccion de componentes relacionados de un mismo
bien (o servicio) o entre las etapas de produccién de un bien (o
servicio), y adicionalmente, porque se pueden dar situaciones de
comportamiento oportunista si la producciéon de ambos componen-
tes, o las distintas etapas de produccion de un mismo bien (o servi-
cio) son dadas a empresas diferentes.

3. Factores legales

Existen factores legales que incentivan la integracién vertical. Por
ejemplo, una empresa puede evadir el pago de impuestos, ciertas
regulaciones o restricciones mediante la integraciéon vertical. Los
casos mas comunes son la evasion de precios fijados, los controles
de cambios, motivos tributarios, etc.

4. Aumentar las ganancias monopdlicas

El objetivo de una empresa que decide integrarse verticalmente pue-
de ser el aumentar sus ganancias monopdlicas. Esto lo puede lograr
mediante dos mecanismos: el primero se refiere a una empresa que
provee un insumo muy especifico en una industria muy competitiva.
Esta empresa puede aumentar sus utilidades si se integra vertical-
mente y asi se convierte en un monopolio la produccién de dicho
insumo. El segundo mecanismo es por medio de la discriminacién
de precios que puede realizar una empresa que se integra vertical-
mente, ya que de esta manera evita el arbitraje de reventa.
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5. Reduccion del poder de mercado

La integracion vertical también puede tener como objetivo la reduc-
cién del poder de mercado de una determinada firma. Por ejemplo, se
puede dar el caso de que sea conveniente para una empresa integrarse
verticalmente hacia atrds con alguno de sus proveedores que le cobra
precios monopdlicos por un determinado insumo muy especifico.

6. Eliminar externalidades

Finalmente, la integracién vertical puede ser una manera eficiente
de eliminar externalidades. Por ejemplo, una empresa puede decidir
integrarse verticalmente con sus distribuidores y formar una sola
gran cadena de produccién y distribucion. De esta manera internali-
zaria las externalidades negativas que le podrian causar en su repu-
tacion y en su marca, las empresas distribuidoras de su producto
que no respetan las normas de calidad, y el disefio de la empresa.

De la literatura econémica se desprende que no siempre la integra-
cion vertical atenta contra la libre competencia. Se debe analizar
cual es el motivo que la origina en cada caso.

En relacién a la integracion vertical entre mayoristas y minoristas, el
TDLC deja constancia que desde la década del ochenta que esta ha
crecido en forma considerable.

Variadas pueden ser las razones para la integracion vertical, una de
las cuales se puede encontrar en la mayor eficiencia, la cual benefi-
ciaria a los consumidores al verse reducidos los precios finales.

En todo caso, cualquiera sea el motivo, es importante destacar que
la integracion vertical no implica necesariamente la presencia de
colusién, muy por el contrario, a veces conlleva importantes benefi-
cios, por lo que seria un error sancionarla por el solo hecho de
probarse su existencia.

Ahora bien, también hay que reconocer que en la medida que exis-
tan barreras a la entrada, la integracion vertical puede convertirse
en un seria amenaza a la libre competencia, ya que se facilitaria la
coordinacion de precios entre los diferentes actores. En este senti-
do, el TDLC concluyé que existen normas que impiden la instala-
cion de nuevas estaciones de servicio en determinadas zonas de
Santiago, Valparaiso y Vifia del Mar, lo que ciertamente constituye
una barrera a la entrada artificial.
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Por lo mismo, concuerdo en que se debe observar en estas zonas
el comportamiento entre mayoristas y minoristas, toda vez que al
impedirse la entrada de nuevos competidores en dichos lugares,
se produce una disminucién en la intensidad de competencia.
Esto puede generar un incentivo para que las empresas manten-
gan precios mas elevados por periodos de tiempo prolongados,
por cuanto no existiria la amenaza de la entrada de un nuevo
competidor.

4.2 Respecto a la investigacion y a las medidas propuestas por la
Fiscalia Nacional Econémica

4.2.1 Comentario respecto a la investigacion efectuada por la Fisca-
[fa Nacional Econémica.

La investigacion de la FNE surgié a partir de las denuncias efectua-
das por los diputados Rincén y Leal y del propietario de una esta-
cion de servicio, don José Luis Capdevilla H.

El periodo investigado, como ya se expresé anteriormente, com-
prendié desde febrero de 2001 a septiembre de 2002, y se acompa-
f6 importante cantidad de documentos para acreditar la posicién
de la Fiscalia y sus requerimientos.

No obstante lo anterior, de la sola lectura de la sentencia del TDLC, asi
como de las respuestas y documentos de las empresas requeridas,
queda de manifiesto una serie de imprecisiones por parte de la Fiscalia
que denotan la ausencia de mayor acuciosidad en la investigacion.

Entre las imprecisiones detectadas, caben destacar las que a conti-
nuacion se comentan.

4.2.1.1 Conformacioén accionaria de Sonacol: En el requerimiento
de la Fiscalia se indic6 que la empresa Sonacol estaria bajo el
control de Enap y dos distribuidoras, situaciéon que tuvo que aclarar
Enap, por cuanto dicha sociedad no estd compuesta por dos, sino
por tres distribuidoras —Copec, Esso y Shell-, ademds de Enap.

El punto no es menor, ya que el rol que ha jugado Sonacol es uno
de los argumentos utilizados por la propia Fiscalia para reclamar la
existencia de barreras a la entrada.

4.2.1.2 Propiedad de Emalco: La Fiscalia denuncié que Emalco es
una sociedad que estaria bajo el control de las distribuidoras. Sin
embargo, nuevamente Enap tuvo que aclarar que la propiedad de
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esta empresa esta substancialmente en manos de Enap, por lo que
no se entiende la afirmacion hecha por la FNE.

4.2.1.3 Capacidad de almacenamiento en la Regién Metropolitana:
La Fiscalia sostuvo la falta de capacidad disponible, pero de los
argumentos de las requeridas y del propio informe de Emalco quedé
de manifiesto que hay capacidad mds que suficiente para el ingreso
de nuevos competidores.

4.2.1.4 Escasez de terrenos para instalar estanques: La FNE argumen-
t6 que la escasez de terrenos para instalar nuevos estanques consti-
tufa una barrera a la entrada. Esta afirmacion también fue objetada
por el mismo informe de Emalco, en que se lee que adn habria varias
hectareas disponibles como para instalar nuevos estanques.

4.2.1.5 Estudio de otras variables que afecten los precios: El TDLC
indicé que para poder concluir la existencia de colusién entre las
requeridas era indispensable demostrar que no hayan existido otras
variables que hubieran incidido en el alza de los margenes de co-
mercializacién en el periodo en que hubo una disminucién de la
demanda. Para lo anterior, la Fiscalia debié haber acompafado al-
gun estudio que respaldara su posicién, sin embargo, este estudio
no fue realizado.

4.2.1.6 Venta de las distribuidoras durante el ano 2001: En el requeri-
miento de la Fiscalia se expresé textualmente que “de acuerdo lo
establecio la investigacion, las ventas totales de las companias distribui-
doras de combustibles, en la Region Metropolitana, experimentaron, en
general, una importante disminucion en el aio 2001 (-26%). En parti-
cular, la venta de combustibles a través de las estaciones de servicio,
que representa mds de la mitad de la venta de combustibles en la
Region, experiment6 una caida aiin mds pronunciada (-29%)"14.

Sin embargo, la propia Fiscalia tuvo que rectificar y aclarar, mas
adelante, que las ventas de las distribuidoras de combustibles liqui-
dos solo descendieron un 4,2 % durante el ano 2001.

En sintesis, ademds de la falta de pruebas irrefutables, la propia
Fiscalia Nacional Econémica, a través de sus errores e imprecisio-
nes ya comentados, contribuyé a que el requerimiento y las medi-
das por ella solicitadas perdieran fuerza y fueran rechazadas de
plano por el TDLC.

14 Requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica, citado, pagina 6.
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4.2.2 Comentario respecto a las medidas solicitadas por la Fiscalia
Nacional Econémica.

Tal como se expresé en el punto anterior, el requerimiento, asf
como la mayoria de las medidas propuestas por la FNE fueron re-
chazadas por el TDLC al no poder probarse que hubo colusién entre
las companias denunciadas.

De las medidas solicitadas solo fue acogida integramente una de
ellas, consistente en solicitar al Ejecutivo que impulse un proyecto
de ley que permita a los particulares constituir servidumbres legales
para la instalacién de nuevos oleoductos. Es decir, una medida que
no sanciona a las empresas requeridas, sino mas bien, que busca
promover la libre competencia.

Comentario aparte, me merece la solicitud de la FNE consistente en
que se obligue a Sonacol a alterar su estructura de propiedad.

Sonacol es una sociedad anénima cerrada, con mayoria de capital
privado, a la cual no se le pudo probar que su actuacién constituyera
una barrera a la entrada. Este tipo de medidas extremas solo deben ser
exigidas en situaciones graves de atentado contra la libre competencia,
en que, por ejemplo, las empresas denunciadas manejen facilidades
esenciales y, por lo tanto, no existan otras formas de transporte.

Sin embargo, en este caso en particular, qued6 demostrado que
existen otras alternativas, como el transporte en camiones tanque.
Asi también lo reconocié expresamente la sentencia posterior de la
Corte Suprema. Ademas, otorgdndose a los particulares la facultad
para constituir servidumbres legales, se permitiria que otros compe-
tidores puedan construir nuevos oleoductos.

4.3 Sentencia de la Corte Suprema

La sentencia de la Corte Suprema, ya citada, por la cual se recha-
z6 el recurso de reclamacién interpuesto por el Fiscal Nacional
Econémico'®, ratificé la postura del TDLC, en el sentido que la

15 El art. 27 del D.L. 211 sefiala en parte de su inciso segundo que “solo serd suscepti-
ble de recurso de reclamacién, para ante la Corte Suprema, la sentencia definitiva
que imponga alguna de las medidas que se contemplan en el articulo 26, como
también la que absuelva de la aplicacién de dichas medidas. Dicho recurso debera
ser fundado y podrd interponerlo el Fiscal Nacional Econémico o cualesquiera de
las partes, en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, dentro del plazo de
diez dias hébiles, contado desde la respectiva notificacion”.
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Fiscalia no present6 pruebas suficientes que acreditaran la existen-
cia de colusién ni de barreras a la entrada imputables a las empre-
sas requeridas. Asimismo, aport6é algunos fundamentos interesan-
tes de mencionar.

En primer lugar, indicé que las actuaciones sancionadas por el
Decreto Ley N° 211 deben ser voluntarias o dolosas y, por lo
tanto, que tengan como finalidad el provocar un determinado re-
sultado. Por lo mismo, no puede sancionarse a las empresas por
presuntas colusiones tacitas, producto de actuaciones simplemente
coincidentes.

En segundo lugar, que el hecho de que las estaciones de servicios
tengan precios similares no es algo novedoso o sospechoso, consi-
derando las caracteristicas propias del producto.

En tercer lugar, que la Fiscalia no logré demostrar la existencia de
barreras a la entrada en la etapa de almacenamiento de combustibles.

Y en cuarto lugar, que no se pudo probar la existencia de una
integracion vertical que tenga por objetivo perjudicar la libre com-
petencia, sino que, mas bien, persigue aumentar la eficiencia de las
estaciones de servicio.

5. CONCLUSIONES

De lo analizado previamente se puede concluir que el mercado de la
distribucién de combustibles liquidos es un mercado concentrado, en
el cual no es posible apreciar la existencia de acuerdos colusorios, ni
de integracion vertical que limite la libre competencia, como asi
tampoco la presencia de barreras a la entrada que puedan ser atribui-
bles a las actuaciones de las propias distribuidoras.

Es importante que haya quedado establecido, que dado los antece-
dentes presentados al Tribunal de la Libre Competencia, no era po-
sible concluir que la similitud de precios entre las estaciones de
servicio se debfa a un comportamiento colusivo. Asimismo, es rele-
vante que tanto el Tribunal de la Libre Competencia como la Corte
Suprema consideren la caracteristica de producto homogéneo,
como es el combustible liquido, como una variable explicativa para
el comportamiento de los precios. En efecto, mientras mds homogé-
neos son los productos, se consideran sustitutos mas perfectos y asi
son percibidos por el consumidor. En estos casos es poco probable
encontrar diferencias notorias en los precios. Por el contrario, de-
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bieran ser minimas ya que los oferentes —estaciones de servicio—
compiten entre si en base a otras variables, como la cantidad de
servicios asociados que ofrecen y su ubicacion, mediante las cuales
tratan de diferenciar su producto o marca.

Finalmente, es destacable la seriedad y profundidad con que el
TDLC analizé el tema en cuestiéon que, a través de su rechazo al
requerimiento de la Fiscalia Nacional Econémica y pedagogia y
claridad en el contenido de la sentencia, viene a reforzar los princi-
pios de libertad y estabilidad en las reglas del juego, claves para el
buen funcionamiento de una economia de mercado.
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RESUMEN EJECUTIVO

El fallo de la Corte Suprema es de vital importancia para ordenar una cuestion que
en Chile no tiene facil solucion, como es conciliar los derechos patrimoniales del
conyuge casado en sociedad conyugal (marido), con la actual pareja de su consorte
con quien convive. Esta cuestion es de crucial importancia, pues, si se estima que
lo que debe privilegiarse es la sociedad conyugal, quiere decir que la comunera
(conviviente) solo podrd participar, como tal, en los bienes del marido, una vez que
se liquidara la sociedad conyugal habida con su mujer, es decir, una vez que se
apartase de la masa partible lo que teéricamente pertenecia a la mujer, en su
calidad de conyuge, por concepto de mitad de gananciales. La solucion que se
adoptara tenia un innegable sentido practico, aparte de la cuestion tedrica, en
cuanto esta incide en la relevancia de la familia matrimonial, como modelo de
comportamiento social. La sentencia de la Corte Suprema claramente opta por
privilegiar a la sociedad conyugal. Estimo la Corte que la existencia de la sociedad
conyugal, significa que ella debe preferirse a otra eventual situacion de comunidad
en que se pudiera encontrar el conyuge. El estudio insistird en que si bien esta
solucion, en lo conceptual es razonable, para el caso en cuestion resulta del todo
inadecuada, porque prescinde de un aspecto que parece esencial: la cuestion pro-
batoria, es decir, si existia o no una comunidad entre el conyuge fallido y un
tercero, en este caso la conviviente. El trabajo apuntard a demostrar que la senten-
cia de segunda instancia hizo un cuidado y minucioso analisis de la prueba rendi-
da. Por dltimo, y de cara a una politica pdblica, el trabajo concluye que este tipo
de conflictos, en donde los aspectos patrimoniales son evidentes —se discute si en
el patrimonio del causante tiene o no interés la concubina— no deben buscarse
soluciones abstractas, sino encaminarse por la realidad de los hechos concretos; en
este sentido la cuestion probatoria en el juicio parece trascendental.

SUMARIO

1.- Introduccién. 2.- Los Antecedentes del Fallo. 3.- Las normas de la sociedad conyu-
gal tienen cardcter de orden publico. 4.- El concubinato no supone necesariamente
comunidad de bienes entre los convivientes. 5. Criterios que permiten detectar una

T Comentario a la sentencia recaida en un recurso de casacion, en los autos caratula-
dos “Grez con Alvarez”, CORTE SUPREMA, sentencia de 12 de mayo de 2005, Rol n®
5414-03, pronunciada por los ministros sefiores Hernan Alvarez G., Eleodoro Ortiz.,
Enrique Tapia W., Jorge Rodriguez A., Enrique Cury U.

2 El autor del trabajo agradece la colaboracién del Licenciado en Derecho, PUC, don
Jaime Alcalde S.
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comunidad entre convivientes. 6.- El concurso de concubinato y la sociedad conyugal.
6.1. Aproximacién. 6.2. Comunidad y sociedad conyugal. 7.- Proteccién de los terce-
ros, apariencia y registros publicos. 8.- La prueba rendida en el proceso. 8.1. El andlisis
probatorio de la sentencia de reemplazo. 8.2. La interpretacion del articulo 1739 del
Cédigo Civil. 8.3.- La prueba analizada. 8.3.1.- Las adquisiciones del sefior Manuel
Alvarez a titulo exclusivo y oneroso y sin participacién de la actora, compareciendo
como casado e implicitamente como administrador de la sociedad conyugal. 8.3.2.- El
informe pericial que concluye en la separacion de patrimonios, y el patrimonio de la
actora. 8.3.3.- La falta de incorporacién de la actora a la sociedad de inversiones del
causante. 8.3.4.- La aceptacion del usufructo vitalicio por parte de la actora, sobre un
bien raiz perteneciente a la sociedad conyugal. 8.4.- La falta de prueba pormenoriza-
da. La sentencia de reemplazo no analiza debidamente la prueba ofrecida. 9.- El
rechazo de la pretensién subsidiaria. 10.- Conclusiones. 11.- Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Con fecha 12 de marzo del ano 2005, nuestra Corte Suprema de
Justicia resolvio, por via de una casacién en la forma de oficio, una
cuestion extraordinariamente importante referida al conflicto susci-
tado entre la concubina o conviviente de un difunto, y sus herede-
ros y asignatarios por causa de muerte, entre los que se incluia a la
mujer. Demand6 la conviviente el reconocimiento de su condicion
de comunera en determinados bienes del causante, y supletoria-
mente que se le remunerara por los servicios prestados al causante,
bajo los principios del enriquecimiento injusto.

El problema que se suscité era importante, porque le permitié a nuestra
Corte Suprema fijar criterios juridicos que permitan resolver este tipo de
conflictos —por desgracia bastante corrientes en nuestro pais— y cuya
oscuridad solo puede contribuir a hacer menos seguro el tréfico juridico.

El fallo no ha encontrado unanimidad entre los autores, respecto del
sentido jurisprudencial que pueda tener. Para algunos, la sentencia
supone una cierta alteracion de la doctrina que desde hacia muchos
afnos venia sustentando nuestro mds alto tribunal de justicia, en el
sentido de dar proteccién juridica a los convivientes, pese a la
precariedad y falta de legitimacion juridica de su unién, para lo
cual la Corte ha recurrido a diversas lineas de solucion, que le ha
permitido dar sustento a determinadas pretensiones patrimoniales
entre los concubinos: comunidad de hecho, sociedad de hecho,
enriquecimiento sin causa, etc.? La proteccion o privilegio que del

3 Sobre el concubinato en general, vid.: ALVAREZ NUREZ, Carlos, “Algunas considera-
ciones doctrinarias, legales y jurisprudenciales sobre el concubinato”, en Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcion 143 (1968), pp. 5-31; BARRIENTOS GRAN-
DON, Javier y NOVALES ALQUEZAR, Ardnzazu, Nuevo derecho matrimonial chileno
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fallo se desprende en favor de la sociedad conyugal, ha hecho pen-
sar a algunos que existe a este respecto una cierta regresion, o
involucion jurisprudencial®. Otro sector doctrinal, por el contrario,
ha entendido que de esta sentencia no pueden derivarse consecuen-
cias definitivas, que supongan una desarmonia con lo anteriormente
resuelto por nuestra Suprema Corte, toda vez que la cuestién parece
haber sido resuelta atendiendo mas a aspectos probatorios que a
criterios dogmaticos que supongan un privilegio abstracto de la so-
ciedad conyugal en contra de un relacion de mera convivencia®.

Al Comité Editorial le ha parecido interesante comentar el fallo y
recibi el encargo con entusiasmo, porque el asunto envuelve cues-
tiones patrimoniales importantes en el trafico juridico, y ayuda a
echar luces sobre una materia, como es la sociedad conyugal, que
lamentablemente en la mayoria de nuestros operadores del foro, no
parecen exhibir un manejo excesivamente diestro®.

(Editorial Lexix Nexis, Santiago, segunda edicién, 2004), pp. 44-111; DURAN
BACHLER, Samuel, “Situacién juridica de las parejas no casadas”, en Gaceta Juridica
77 (1986), pp. 8-14; MEZA BARROS, Ramdn, Derecho de familia (Editorial Juridica de
Chile, Santiago, segunda edicién actualizada, 1989), I, n° 720-735, pp. 423-435;
PINTO ROGERS, Humberto, El concubinato y sus efectos juridicos (memoria de prueba
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, Impresos Seccién Materiales de la Caja Nacional de Ahorros, Valparaiso,
1942); QUINTANILLA PEREZ, Antonio, Algunas cuestiones en torno al concubinato, en
VV. AA., Estudios de Derecho Civil en memoria del Profesor Victorio Pescio (Editorial
de la Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 1976), pp. 211-248; RAMOS PAZOs,
Ramén, Derecho de familia (Editorial Juridica de Chile, Santiago, tercera edicidn,
2000), I, Titulo final, pp. 594-615; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Derecho de
familia (Editorial Nascimento, Santiago, 1963), capitulo VI, pp. 169-178; y el clésico
libro de ZANNONI, Eduardo, El concubinato (en el Derecho Civil argentino y compa-
rado latinoamericano) (Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970).

Actualmente, existen en el Congreso Nacional dos proyectos de ley que buscan
regular los efectos del concubinato. Mientras uno de ellos solo persigue definir el
régimen de bienes que se forma entre los concubinos, asigndndole el caracter de un
cuasicontrato de comunidad (ingresado el 15 de octubre de 2003, Boletin n® 3377-
07), el otro busca dar un estatuto organico a las uniones de hecho heterosexuales
estables y continuas, regulando tantos los aspectos patrimoniales como personales
(ingresado el 7 de abril de 2004, Boletin n° 3494-07).

4 Tempranamente fue el reclamo que por la prensa asenté el abogado de la parte perdido-
sa, una vez que se conocio el fallo desfavorable a las pretensiones de su cliente.

5> Es la postura que ha tenido el profesor GONZALEZ HOCH, Francisco, “Concurso de
sociedad conyugal y convivencia de hecho”, en La Semana Juridica, del 30 de mayo de
2005. El senor Gonzélez fue el abogado que con éxito defendi6 los derechos de los
demandados y, en consecuencia, obtuvo el reconocimiento del derecho de la mujer y
sus hijos, de excluir de toda pretensién en la herencia del causante a la concubina
demandante, fundado en que no se habia acreditado la comunidad pretendida o alega-
da por la demandante, o los trabajos cuya remuneracién pedida se le retribuyeran.

6 He oido al abogado integrante don René ABELIUK MANASEVICH quejarse de que los
asuntos sobre sociedad conyugal que llegan a la Corte Suprema, no siempre estdn
apoyados con el respaldo dogmatico suficiente (exposicién oral sobre Alessandri y
Somarriva, en El Cédigo Civil y la Doctrina, homenaje a los 150 afos del Cédigo
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Las cuestiones que parecen importantes del fallo, y a las cuales se
referird este comentario, son las siguientes: criterios para resolver
los problemas de concurrencia de una concubina y una sociedad
conyugal; aspectos probatorios relevantes a la hora de probar una
comunidad o sociedad de hecho; la cuestién de la apariencia y la
necesidad de proteger el tréfico juridico.

2. LOS ANTECEDENTES DEL FALLO

La sentencia de la Corte Suprema que comentamos recayé en un
recurso de casacién en la forma y en el fondo, que habia sido
interpuesto por la parte demandada, en contra de una sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 25 de septiembre de
20037. Este fallo habia confirmado la sentencia de primera instan-
cia® por el que se acogia la demanda interpuesta por dofia Gladis
Grez Jahnsen en contra de los integrantes de la sucesion de don
Manuel Alvarez Jiménez, en la parte que pedia se declarara la exis-
tencia de una comunidad entre la demandante y la sucesion del
sefior Manuel Alvarez, equivalente a un 50% de los “derechos ad-
quiridos durante la vigencia de dicha comunidad”. La Corte Supre-
ma, junto con rechazar los recursos, decidié casar de oficio el fallo
y procedié a dictar una sentencia de reemplazo, en la cual decidio,
por la unanimidad de la sala, desechar la demanda en todas su
partes, sin costas. El fallo fue redactado por el ministro sefor Jorge
Rodriguez A.

El juicio se inicié por demanda civil en juicio ordinario, en la cual
la demandante, que habia convivido por mas de 36 afos con el
causante, a la muerte de su conviviente, demanda a la sucesion de
este, compuesta por sus dos hijos y su mujer, con la cual el causan-
te, pese a haberse separado de hecho, se mantuvo casado hasta su
muerte y no habia puesto término ni liquidado la sociedad conyugal
que los vinculaba. La demandante pedia que se le reconociera el
caracter de comunera en ciertos y determinados bienes quedados al

Civil, VI Encuentro de Profesores y Ayudantes de Derecho Civil, Universidad de los
Andes, 14 de diciembre de 2005). Hoy, a diferencia de ayer, parece que los aboga-
dos sabemos menos de sociedad conyugal, y en todo caso menos de lo que esta
delicada materia demanda.

7 QOctava Sala, ministros sefiores Mauricio Silva Cancino, Carlos Cerda F., redactor del
fallo, y el abogado integrante don Oscar Herrera V.

8 13¢ Juzgado Civil de Santiago, de 18 de abril de dos mil uno, dictada por dofa
Clara Carrasco Andonie, Rol 5508-1998.
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fallecimiento de su conviviente y comunero, adquiridos como con-
secuencia de esfuerzos personales de los convivientes en la produc-
cion de los mismos. Como peticién subsidiaria, la demandante pre-
tendia que se condenase a la comunidad a remunerar o compensar
sus servicios personales prestados abnegadamente durante 36 anos
al causante, fundados en el principio del enriquecimiento sin causa,
servicios que la demandante valoraba en $ 660.000.000.

La sentencia de primera instancia decide acoger la demanda princi-
pal, reconoce la existencia de la comunidad entre demandante y
causante, precisa que los derechos que le corresponden en ella
ascienden a un 50%, y ordena que se proceda a la liquidacién de la
misma, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 277 n°® 1 del Cédi-
go Organico de Tribunales. Sin embargo, no precis6 de primer gra-
do cudles eran los bienes sobre los que recaia la comunidad, no
obstante que en el libelo de demanda se habian singularizado.

La cuestion de fondo que se resuelve a favor de la demandante es
que, pese a que la convivencia fue solo de hecho, debia entenderse
que los bienes que habia dejado el causante, encontraban parte
importante su causa en el esfuerzo comin de los convivientes. En
una andlisis extenso de la prueba, la sentencia concluye que, en el
considerando 23°, 1 “[qlue, en esas condiciones, no puede sino
presumirse fundadamente que la participacion de dona Gladis Grez
en la vida de don Manuel Alvarez tuvo una importancia que escapa
a lo meramente afectivo, ya que ella traspasé con creces los limites
de socorro y ayuda mutua que se deben las personas cuando deci-
den unir sus vidas y compartir todas las vicisitudes que ello conlle-
va, quedando esto plenamente demostrado con la absoluta entrega
y abnegacién empleada en el cuidado personal de su compafero de
casi toda una vida cuando este enfermé gravemente y estuvo allf
para presente para auxiliarlo y consolarlo en tal dificil momento”.

La demandante aleg6, y el tribunal tuvo por probado el hecho, de
que el causante si bien se habia casado muy joven con la madre de
sus dos hijos, se habia separado de hecho muy prontamente, y desde
1962 habia iniciado una convivencia con la demandante, hasta el dia
en que fallecié en 1998. El causante al momento en que inicié la
convivencia, no tenia una situacién econémica holgada, muy por el
contrario, su origen modesto le habia impedido hasta ese momento
tener un patrimonio importante. De hecho, al iniciar la convivencia
el causante, se traslada a vivir al departamento de la demandante.
Una primera etapa la sentencia la sitGda desde 1962 hasta el afio
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1980, momento en que la situacién patrimonial del sefior Manuel
Alvarez cambia, porque se incorpora como socio en una sociedad de
importaciones en la que trabajaba y comienza a hacer una serie de
inversiones en la Bolsa de Comercio, con singular éxito, transforman-
dose al cabo de unos afos en un acaudalado hombre de negocios. Al
momento de fallecer tenia un patrimonio importante, sostenido en
una sociedad de inversiones que habia creado con su Unico hijo
hombre. Para el fallo de primera instancia, el esfuerzo de la deman-
dante en el origen de esta fortuna estaba en que ella pudo no solo
ayudar a sostener econémicamente a la pareja durante largos afos,
aportando el hogar comun, sino que se involucré muy directamente
en el trabajo de su pareja apoyando sus negocios, gracias a sus habi-
lidades como secretaria, su manejo del idioma inglés y su mejor roce
social. Tomando en consideracién lo anterior y el hecho de que la
fortuna del causante no aparece sino muchos anos después de inicia-
da la convivencia, la sentencia de primer grado concluye en que
entre la actora y el causante existia una comunidad de bienes, lo que
[leva al sentenciador a hacer lugar a la demanda.

En el fallo de segunda instancia, luego de desechar el recurso de
casacion en la forma que habia interpuesto la demandada, se aboca
a resolver la apelacion deducida como subsidiaria, confirmando el
fallo de primera instancia haciéndole algunas modificaciones y
agregandole nuevas consideraciones, basicamente destinadas a ana-
lizar minuciosamente la prueba rendida. Afirma el fallo que “la
sentencia ha recogido acertadamente los fundamentos de la accion,
que no se confirma en el mero hecho de la convivencia entre dofia
Gladys Grez y don Manuel Alvarez, sino en un adendum al que la
actora ha asignado trascendencia para el éxito de su pretension, a
saber, que los bienes sobre los cuales se pide se declare existe
comunidad, fueron adquiridos mediante el esfuerzo comin entre
ambos”. A continuacién y de una manera prolija y con una escritura
elegante, el fallo analiza cada uno de los elementos o requisitos
necesarios para que exista una comunidad, a saber: 1) patrimonio
conjunto; 2) administraciéon conjunta; 3) aportes en bienes o en
dinero efectuado por dofia Gladys a los negocios de don Manuel; y
4) trabajo conjunto y personal de los dos. Haciéndose cargo de la
prueba rendida, los magistrados de la Corte de Apelaciones de San-
tiago concluyen que se dan todas y cada una de estas exigencia, por
lo que resuelven confirmar la sentencia apelada.

La Corte Suprema entra a conocer del caso, por la via de sendos
recursos de casacién en la forma y en el fondo que presentan los
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demandados. Probablemente con el propésito de entrar al conoci-
miento general del asunto, y asi no quedar constrefiida por los
hechos tenidos como firme por los jueces del fondo, decide casar
de oficio en la forma el fallo de segunda instancia, bajo el argumen-
to de que la sentencia recurrida no contenia todas las consideracio-
nes de derecho, pues el fallo de segunda instancia no se habia
hecho cargo de analizar las reglas que ofrece el Codigo Civil sobre
sociedad conyugal, y que eran pertinentes para resolver el asunto.
El considerando pertinente de la sentencia de casacion dice textual-
mente: “Que, sin embargo, en el fallo confirmatorio recién mencio-
nado no se advierte andlisis ni consideracién alguna de las normas
legales que rigen la sociedad conyugal habida entre don Manuel
Alvarez Jiménez y dofia Eliana Pérez Carrefio y sus efectos, institu-
cion que hace variar la situacion juridica de los bienes adquiridos
por don Manuel Alvarez Jiménez, con influencia determinante en la
decision de la controversia, de lo cual se desprende que la senten-
cia impugnada ha incurrido en la causal de casacién formal a que
se refiere en el articulo 768 n° 5 en relacién con lo dispuesto en el
articulo 170 N° 4, ambos del Cédigo del Procedimiento Civil” (cfr.
considerando séptimo)-

La sentencia de reemplazo que se dicta a continuacién, cambia el
enfoque en la solucion del caso y descansa en cuatro elementos
basicos. Por un lado, afirma la supremacia de las normas sobre
sociedad conyugal respecto de las relaciones que pudieran surgir
de una convivencia de hecho, reconociéndoles el caracter de or-
den publico, y por lo mismo indisponibles para los particulares
(considerandos sexto y undécimo). De otro lado, se considera que
el solo hecho de que dos personas mantengan un concubinato, no
se deriva necesariamente una comunidad de bienes entre los con-
vivientes. En tercer lugar, se interpreta que la presuncién del inci-
so primero del articulo 1739 del Cédigo Civil, esta basicamente
pensada para que la mujer pueda rendir una prueba necesaria para
sustraer los bienes de la masa que comprometen la responsabili-
dad patrimonial del marido, o para resolver conflictos entre los
coényuges, pero no para acreditar que un determinado bien perte-
nece a un tercero. Por ultimo, la Corte estim6 que pese a que la
prueba rendida en los autos llevaba a concluir la existencia de la
convivencia prolongada entre la actora y el sefior Manuel Alvarez,
sin embargo, habia evidencia de la separacion de los patrimonios
entre los convivientes los que administraban independientemente.
La Corte estim6 que no hubo prueba pormenorizada de la existen-
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cia “de la comunidad y participacién porcentual en ella que sobre
bienes precisos y determinados la actora persigue en su demanda
de fojas 1, no ha sido probada pormenorizadamente en autos,
como debi6 serlo por exigirlo el régimen de titularidad y modos
de adquirir el dominio prescrito en la ley y toda la normativa de
derecho publico mas arriba analizada, garantizadora de la univer-
salidad del régimen de sociedad conyugal, que impide que una
pretendida comunidad de bienes fundada en una convivencia con-
cubinaria atente o prevalezca sobre la institucionalidad de la so-
ciedad conyugal” (cfr. considerando undécimo).

3. LAS NORMAS DE LA SOCIEDAD CONYUGAL TIENEN
CARACTER DE ORDEN PUBLICO

La cuestion central que se dirimié en este asunto era el criterio que
debia tenerse a la hora de resolver un concurso entre una conviven-
cia de hecho de un marido que mantiene vigente con su mujer el
régimen de sociedad conyugal.

La Corte Suprema en considerandos precisos, y tal vez parcos, se
inclina claramente a favor de las reglas de la sociedad conyugal.
Estima que no puede una conviviente pretender preeminencia a la
hora de determinar el régimen juridico de la adquisiciéon de un bien
que haga el marido. Para la Corte, y con razén en mi criterio, la
sociedad conyugal es un régimen matrimonial que al adoptarse
—tiene el cardcter supletorio legal (articulo 135 inciso primero del
Cédigo Civil)- se impone a las partes, sin mds, es decir no estan en
los conyuges decidir el tratamiento de un determinado bien, es
decir, a qué masa o haber (patrimonio) debe ingresar. Es la ley la
que resuelve estas cuestiones con sentido imperativo®. Es importan-
te este punto, porque efectivamente pudiera existir la tentacion de
pensar que el régimen adoptado, como es la sociedad conyugal,
puede ser de alguna manera atenuado por voluntad unilateral, o
incluso bilateral, de los conyuges, con clara trasgresion de le ley. La
doctrina que sienta la Corte Suprema en este fallo, permite confir-

9 Como recuerda LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los contratos. Parte general (Editorial
Juridica de Chile, Santiago, tercera edicion, 2001), I, n® 72, p. 439, para la doctrina
clasica (que atribuye a la voluntad la virtud de ser la principal fuente de efectos
juridicos), el régimen matrimonial supletorio, que en nuestro pais es la sociedad
conyugal, constituye un caso de interpretacién legal, en el que el silencio absoluto
de las partes debe entenderse como aceptacién de tal régimen de bienes.
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mar que la sociedad conyugal opera en abstracto, por sobre la vo-
luntad de los cényuges. Y es razonable que sea asi, pues, por su
propia naturaleza, se trata de una modalidad patrimonial cuya fun-
cion basica es dar proteccién a la mujer, en cuanto se entiende que
esta destina mayor tiempo de su vida util, especialmente en los
primeros afos, a la atencién de la familia, lo que le impide acceder
a un trabajo remunerado'®. Cualquier atenuacién de estas normas,
por la via de darle al marido la posibilidad de corregir o alterar las
reglas de adquisicion de bienes (verbigracia, articulo 1754 del Co-
digo Civil), puede hacer que el régimen pierda el sentido protector
que la misma le confiere. El mismo criterio subyace en las normas
que regulan las capitulaciones patrimoniales, que si bien privilegian
la libertad de los conyuges para estipular aquellos pactos que crean
necesarios a fin de regir la situacién patrimonial existente entre
ellos (como optar por el régimen de separaciéon de bienes o el de
participacién en los gananciales), siguen conservando un nucleo de
indisponibilidad en razén del orden pdblico familiar que inspira la
institucion del matrimonio en la cual se insertan y que limitan este
fendmeno que se ha denominado “contractualizacion del derecho
privado extrapatrimonial”!1-12,

Y una proteccion del régimen de la sociedad conyugal es importan-
te, no solo por esa funcionalidad intrinseca que se detecta, sino,

10 Sefiala ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Tratado practico de las capitulaciones matri-
moniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada
(articulo 150 y Titulo 22 del Libro IV del Cédigo Civil) (Editorial Universitaria,
Santiago, 1935), n°® 18, pp. 34-35, que “el régimen de comunidad es el que se
armoniza mejor con la naturaleza y fines del matrimonio. Por eso, es el que cuenta
con mds aceptacién de en las legislaciones y en los autores. Si el matrimonio crea
una unién estrecha e intima entre las personas, igual unién debe producirse en los
bienes; la comunidad de vida acarrea necesariamente la de intereses”. Continda el
decano diciendo que: “Este régimen es, ademads, justo y equitativo, puesto que hace
comunes los bienes adquiridos durante el matrimonio y a cuya adquisicién han
cooperado los cényuges, cada uno en la esfera de sus actividades”. Y concluye
expresando: “Este régimen tiene también la ventaja de interesar a la mujer en la
conservacién de los bienes sociales, ya que la hace coparticipe en ellos, lo cual su
espiritu de ahorro y economia y la induce a evitar los gastos indtiles y exagerados”.
En sentido similar, RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Regimenes patrimoniales (Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1997), p. 47.

T Sobre este la contractualizacion del derecho privado extramatrimonial, vid. CORRAL
TALCIANI, Hernan, “Nuevas formas de contratacion y sistema de Derecho privado”,
en Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion 201 (1997), pp. 64-65.

12 Cfr. RODRIGUEZ GREZ: (n. 9), p. 46: “Por consiguiente, la extensién de las normas que
regulan la sociedad conyugal puede estar limitada por el convenio de los esposos en
las capitulaciones matrimoniales o en la ley. En este Gltimo caso estamos, induda-
blemente, frente a normas de ‘orden pulblico’ que impiden la disposicién de los
interesados”.

231



SENTENCIAS DESTACADAS 2005

ademds, porque aparece como congruente con la necesidad de pro-
teger la familia, ordenada por la Constitucién. Es obvio que entre
dos modelos de familia, la constituida en torno al matrimonio o la
basada Gnicamente en la mera convivencia, debe privilegiarse la
primera, por mandato de la propia Constitucién'3. El inciso primero
de la Ley n° 19.947 (Nueva Ley de Matrimonio Civil), no obstante
reconocer implicitamente otros modelos de familia, asigna al matri-
monio el cardcter de “base principal de la familia”, reafirmando la
expresion constitucional que “[lla familia es el nidcleo fundamental
de la sociedad” (articulo 1° inciso segundo).

4. EL CONCUBINATO NO SUPONE NECESARIAMENTE
COMUNIDAD DE BIENES ENTRE LOS CONVIVIENTES

En el caso que se analiza, el hecho basico que los jueces del fondo,
y también la Corte Suprema, tuvieron como probado, fue el que
existio un largo concubinato entre el causante y la demandante:
mds de 36 anos. Es mas, este tiempo de convivencia superd con
mucho el corto lapso en que marido y mujer, vivieron juntos, solo
unos 5 a 6 afos. Sin embargo, de todos los fallos es posible derivar
una segunda conclusién, que también nos parece importante. Del
solo hecho que un hombre y una mujer vivan juntos, aunque lo
hagan por mucho tiempo, no se deriva necesariamente que exista
entre ellos una comunidad de bienes'. En efecto, pese a que una
convivencia more uxorio entrafia una solidaridad intensa, no puede
deducirse ni proyectarse una vinculacion patrimonial entre ellos'>.
Ni siquiera en una pareja unida en matrimonio la cosa es diferente,
toda vez que los cényuges bien pueden convenir en la separacion
total de bienes, lo que hace supone que no hay comunidad ni unién

13 Vid. CORRAL TALCIANI, Hernan, Familia y Derecho. Estudios sobre la realidad juridica
de la familia (Coleccién Juridica, Universidad de los Andes, 1994), pp. 23-30.

4 La sentencia de segunda instancia lo afirma de manera clara, en el considerando 9
del fallo: que la sentencia ha recogido acertadamente los fundamentos de la accién,
que no se confina con el mero hecho de la convivencia entre dofa Gladys Grez y
don Manuel Alvarez, sino de un adendum al que la actora ha asignado trascenden-
cia para el éxito de su pretension, a saber, que los bienes sobre los cuales se pide se
declare existe comunidad, fueron adquiridos mediante el esfuerzo comun.

15 La doctrina y la jurisprudencia estdn contestes en que el concubinato o unién de
hecho no matrimonial no genera, por si mismo, efectos juridicos de cardcter patri-
monial entre las personas que lo forman. Cfr. BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR: (n. 2), pp. 81 ss. y ZANNONI: (n. 2), p. 40 s.
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de patrimonios entre ellos'®. Este principio que queda firmemente
asentado, no significa que el concubinato no pueda generar efectos
patrimoniales.

Es cierto que nuestra jurisprudencia con el tiempo ha ido inclinan-
dose a proteger a la pareja de hecho, en lo que se refiere a ciertas
cuestiones patrimoniales, especialmente de cara a la sucesion del
conviviente, recurriendo a diversas soluciones, lo que podria Ilevar
a pensar que la sentencia que comentamos supondria una cierta
involucién. Pero no debe perderse de vista que el asunto que sirve
de base al fallo tenia una mayor complejidad, porque se trataba de
una convivencia superpuesta a un matrimonio vigente, y que vincu-
laba a los cényuges bajo las reglas de la sociedad conyugal. La
cuestion patrimonial entre los convivientes no podia analizarse
prescindiendo de la realidad anterior que afectada a uno de los
convivientes, el marido en nuestro caso. La falta de esta considera-
cion fue el principal defecto de las sentencias de primer y segundo
grado, que fue advertido por la sentencia de casacién. Se habian
resuelto las cuestiones patrimoniales de la convivencia sin atender a
esta realidad, que, por ser previa y provenir de la misma ley, debia
ser respetada.

5. CRITERIOS QUE PERMITEN DETECTAR UNA
COMUNIDAD ENTRE CONVIVIENTES

De que de una convivencia no se siga necesariamente una comuni-
dad de bienes, no significa que entre los convivientes no pueda
existir alguna integraciéon patrimonial, ya se ha dicho. Pues una
larga convivencia entre dos personas, como es el caso que estudia-
mos, puede llevar a concluir que en la pareja hay una solidaridad
que sobrepasa el mero afecto, y por lo mismo, un juez debe estar
abierto a analizar las posibles confluencias patrimoniales de la pa-
reja. El concubinato sin ser un hecho juridico que suponga la comu-
nidad, es una realidad factica que puede dar lugar a ella, por lo que
el juez debe estar disponible para recibir prueba en este sentido'”.

16 Distinto es con respecto de terceros, porque el hecho de que exista familia comin
permite a los acreedores del marido, o de la mujer, ejercer el derecho de prenda
general, incluso en bienes del otro cényuge, cuando el acto vaya en beneficio de
este cényuge o de la familia comin (cfr. articulo 161 del Cédigo Civil).

17" SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Indivision y particion (Editorial Juridica de Chile,
Santiago, quinta edicién, 2002), pp. 73-75, explica que uno de los origenes de la
comunidad o indivisién es el concubinato, conforme con nuestra jurisprudencia. Sin
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Tanto es asi, que la misma Corte Suprema en su sentencia no recha-
za de plano este aspecto, sino que advierte que no ha habido prue-
ba pormenorizada de la comunidad (Cfr. considerando undécimo).

.Y como saber cuando hay comunidad entre dos convivientes?

En cuanto al origen de la comunidad, ya se ha dicho que puede
ser diverso. En el caso que comentamos, la pretension de la actora
la funda en la convivencia que se prolonga por mas de 36 afos,
que ha derivado en un esfuerzo comdn para la adquisicién de
bienes que indican'8. Esta seria la causa bdsica de la cual se deri-
varia el derecho de la demandante a que se le reconociera su
participacién como comunera en los bienes que precisa y que
compartia con el causante.

En nuestra doctrina y jurisprudencia es admisible que efectivamen-
te el esfuerzo comin pueda llevar aun comunidad de bienes, la
dificultad esta mas bien en establecer la conexién causal entre el
esfuerzo desplegado y la adquisiciéon misma (modo de adquirir),
particularmente cuando se trata de bienes registrables, porque,
como se sabe, el hecho inmediato que origina la comunidad es la
titularidad compartida sobre un bien determinado (articulo 204
del Codigo Civil).

embargo, si bien en la nota 13 se sefial6é que la doctrina y jurisprudencia son de la
opinién que el concubinato no es fuente per se de efectos patrimoniales entre los
concubinos, nada impide que estos efectivamente se produzcan. En esos casos, la
forma de proteger los bienes en comin ha sido diversa, distinguiéndose dos mode-
los: la comunidad de bienes y la sociedad de hecho, aunque para efectos practicos
la distincién no tiene mayor relevancia. Incluso, en una oportunidad, la Corte Supre-
ma resolvi6 la demanda de una mujer que solo habia contraido matrimonio religioso
con el demandado, sin haber formalizado su unién ante la ley civil, estableciendo
que entre ambos habia existido un cuasicontrato innominado que autorizaba a la
mujer a ser reembolsada de los servicios prestados durante la vida en comin, con-
sistentes en la atencién personal de la familia, la administracién de la casa, la
crianza de los seis hijos en comun, el cuidado de la ropa de vestir y alimentacién
del demandado, a quien también ayudaba en faenas agricolas. La diferencia de este
caso radicaba en que la mujer reclamaba el pago de los servicios y no el destino de
los bienes adquiridos durante la unién, nuestro mas alto tribunal accedié a lo pedi-
do diciendo que entre los concubinos habia existido un cuasicontrato innominado
surgido de la colaboracién prestada por la mujer en el negocio explotado en comin
(CORTE SUPREMA, sentencia de 18 de agosto de 1920, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia XIX (1922), seccién primera, p. 256). Sobre la distincién entre el
régimen de bienes adquiridos durante el concubinato y el régimen de los servicios
prestados durante el mismo, vid. BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR: (n. 2),
pp. 86 ss.

18 SOMARRIVA UNDURRAGA: Indivisién (n. 16), p. 74, expresa que entre los concubinos
“puede existir una comunidad por el hecho simple de haber adquirido bienes duran-
te el concubinato con el esfuerzo comin y la cooperacién mutua”.
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La demandada alegdé que, conforme con nuestra jurisprudencia,
eran cuatro los elementos que debian darse para hablar de una
verdadera comunidad, y que en la especie no se daban, a saber: 1)
patrimonio conjunto; 2) administracion conjunta; 3) aportes en bie-
nes o en dinero efectuados por la demandante a los negocios y
actividades del causante; y 4) trabajo conjunto o personal de la
pareja. Esta exigencia dogmatica hizo tal fuerza en la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, que dedicé practicamente la
totalidad de los nuevos considerandos que agregé al fallo de alzada,
a desentrafar si probatoriamente estaban dados todos estos elemen-
tos, para concluir en la afirmativa.

Creo que lo central en este caso era acreditar que efectivamente
habia una comunidad, la que en mi criterio deriva fundamental-
mente del esfuerzo de trabajo o aporte comin en dinero u otras
especies, que dé lugar a la adquisicién de un conjunto de bienes
comunes. No me parecen esenciales para constituir la comunidad
los otros elementos. La administracién conjunta, porque bien puede
entregarse la administracién a uno de los coparticipes, sin que por
ello deje de existir comunidad, aunque es evidente que el hecho de
que ambos comuneros administren conjuntamente es un buen indi-
cio de la existencia del haber comin. Ni tampoco me parece esen-
cial el trabajo compartido, porque ello supone reiterar una exigen-
cia, que ya esta dada por la exigencia del aporte de ambos. En lo
que se refiere al patrimonio comun, definitivamente no puede ser
una exigencia en si, porque no necesariamente una comunidad su-
pone que entre ambos coparticipes exista un activo o pasivo com-
partido. Es obvio que una comunidad derivada de un concubinato
deberia tender a una solidaridad tanto en el activo como en el
pasivo, por lo que la existencia de un haber comuin debiera conlle-
var un pasivo igualmente compartido, pero no me parece esencial.
Con todo, la existencia de ese pasivo, naturalmente, es una buena
prueba de la comunidad alegada.

Por ello, dos son los aspectos que, creo, deben concurrir y distin-
guirse con claridad, para poder llegar a establecer la existencia de
la comunidad. De un lado el aporte de ambos, en trabajo, dinero u
otros bienes, y del otro, la adquisicién en comdn.

Un puro aporte compartido que no se traduzca en adquisicion co-
mun, puede generar un crédito a favor del aportante o un derecho a
exigir una retribuciéon econémica derivada de un accién enriqueci-
miento sin causa, sin que necesariamente quien hizo el aporte de
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bienes o trabajo se haga dueno en comun de los bienes adquiridos.
El inciso final del articulo 1739 del Cédigo Civil, ilumina bien este
aspecto, cuando afirma: “Se presume que todo bien adquirido a
titulo oneroso por cualquiera de los conyuges después de disuelta la
sociedad conyugal y antes de su liquidacion, se ha adquirido con
bienes sociales. El conyuge debera por consiguiente, recompensar a
la sociedad, a menos que pruebe haberlo adquirido con bienes
propios o provenientes de su sola actividad personal”.

Por ello, es imprescindible que concurra también la adquisicién co-
mun, lo que dependera del titulo y modo de adquirir y de los bienes
que se adquieran. Es natural que esta adquisicién comin tenga mayor
importancia al inicio de la comunidad, en donde efectivamente esta
debe formarse y acreditarse. Luego de este hecho, la administracion
del conjunto comin de bienes ya formado, tiene su propia dinamica,
de la que pueden generarse nuevas adquisiciones que incrementaran
el haber comin sin que en este caso el elemento de adquisicion
conjunta se haga imprescindible. Pero, una vez mas, la cuestién cau-
sal serd elemental, porque debe haber una congruencia causal entre
lo que ambas partes aparecen teniendo y el aporte que han hecho,
con respecto al incremento patrimonial que se ha producido. Si no
existe esta consistencia, quiere decir que uno de los miembros de la
pareja aparece con bienes que no tienen causa onerosa, lo que pare-
ce esencial, particularmente cuando el concubinato concursa con
una sociedad conyugal, en donde la ley ofrece reglas de orden publi-
co para ordenar la adquisicién de bienes entre los conyuges.

6. EL CONCURSO DE CONCUBINATO Y LA SOCIEDAD
CONYUGAL

6.1. Aproximacion

Corresponde ahora hacerse cargo del punto esencial que se deriva
del fallo que venimos estudiando, como es resolver los problemas
que presenta el concurso entre un concubinato, en este caso del
marido, con la sociedad conyugal que este mantenia con su mujer,
con quien habia dejado de vivir hacia mds de 40 afios.

Las sentencias de primer y segundo grado, atendieron al problema
del concubinato prescindiendo del hecho de que existia una super-
posicion con la sociedad conyugal de que formaba parte el causan-
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te. Este aspecto, ya se ha dicho, fue determinante para que la Corte
casara la sentencia en la forma, al prescindirse en las consideracio-
nes del fallo de segunda instancia de todo la normativa referente a
sociedad conyugal.

En lo formal puede considerarse razonable lo resuelto por la Corte
Suprema, por cuanto es importante que en un caso asi se razone
con claridad el porqué se prefiere uno u otro criterio; la sociedad
conyugal es una institucion demasiado importante en el matrimo-
nio, como para prescindir de ella, sin mds. De hecho, la sociedad
conyugal fue el dGnico régimen patrimonial establecido por el siste-
ma original del Cédigo Civil, con la salvedad de la facultad que
conferia el articulo 1720 y que permitia acordar, en las capitulacio-
nes matrimoniales, que la mujer administrara separadamente una
parte de sus bienes.

Una vez que la Corte Suprema tuvo la plenitud de la competencia,
al anular el fallo de segunda instancia, podia analizar el fondo del
asunto, sin quedar compelida a respetar los hechos tenidos como
firmes por los jueces del fondo.

6.2. Comunidad y sociedad conyugal

Digamos como primera afirmacion, que la existencia de la sociedad
conyugal no impide que los cényuges puedan adquirir durante la
vigencia de esta, algin bien en comunidad con un tercero, e inclu-
so con uno de los cényuges.

El Céodigo Civil tiene un par de disposiciones que ayudan a expli-
car una y otra situacion.

Por una lado, el articulo 1729 dispone: “[l]a propiedad de las cosas
que uno de los cényuges poseia con otras personas pro indiviso, y
de que durante el matrimonio se hiciere dueno por cualquier titulo
oneroso, pertenecerd pro indiviso a dicho conyuge y a la sociedad,
a prorrata del valor de la cuota que pertenecia al primero, y de lo
que haya costado la adquisicion del resto”. Es claro aqui que se ha
producido una comunidad entre un tercero y la sociedad conyugal,
y esta regla puede extenderse a otros casos, siempre que se den los
presupuestos legales para una adquisicion en comun.

Incluso el Cédigo entiende que la comunidad se puede dar entre
uno de los conyuges y la sociedad conyugal misma. Es el caso del
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articulo 1728, cuando dispone que “[e]l terreno contiguo a una
finca propia de uno de los conyuges, y adquirido por él durante el
matrimonio a cualquier titulo que lo haga comunicable segtn el
articulo 1725, se entendera pertenecer a la sociedad; a menos que
con él y la antigua finca se haya formado una heredad o edificio
de que el terreno dltimamente adquirido no pueda desmembrarse
sin dano; pues entonces la sociedad y el dicho cényuge seran
conduenos del todo, a prorrata de los respectivos valores al tiempo
de la incorporacion”.

No hay problema dogmatico, en consecuencia, en admitir una ad-
quisicién en comun entre sociedad conyugal (marido) y terceros, o
entre sociedad conyugal (marido) y cényuges; la Gnica exigencia es
que se respeten las reglas generales.

No puede afirmarse que la existencia de una sociedad conyugal
pueda ser un obsticulo en si mismo para que el marido que ha
iniciado una nueva convivencia, pueda formar una comunidad de
bienes con la concubina, siempre que esa comunidad se origine
respetando las reglas de adquisicion de la sociedad conyugal. En
este sentido la regla basica es que la concubina efectivamente haya
aportado trabajo, dinero o bienes que justifiquen econémicamente
la titularidad compartida, y que pretenda derechos en la comunidad
en la proporcién que corresponda. Claro, porque el concubinato no
puede ser causa para que el marido intente traspasar bienes a su
pareja, gratuitamente, eludiendo asi el derecho de su cényuge a
recibirlos en su momento como parte de la mitad de gananciales.
En este sentido, la prueba debe ser clara y precisa, apuntando a los
dos aspectos que hemos sefialado: el aporte econémico y la adqui-
sicion efectiva.

De hecho, la sentencia de nuestra Corte Suprema admite este ex-
tremo. El considerando undécimo del fallo sefala textualmente:
“[...] la existencia de la comunidad y participacion porcentual en
ella que sobre bienes precisos y determinados la actora persigue en
su demanda de fojas 1, no ha sido probada pormenorizadamente en
autos, como debié serlo por exigirlo el régimen de titularidad y
modos de adquirir el dominio prescrito en la ley y toda la normativa
de derecho publico mds arriba analizada, garantizadora de la uni-
versalidad del régimen de sociedad conyugal, que impide que una
pretendida comunidad de bienes fundada en una convivencia con-
cubinaria atente o prevalezca sobre la institucionalidad de la socie-
dad conyugal”.

238



CONCUBINATO Y SOCIEDAD CONYUGAL: CONFLICTOS JURIDICOS...

Conforme con la doctrina que de este fallo se desprende, el privile-
gio que la ley otorga a la sociedad conyugal -al otro cényuge—
frente al concubinato de su consorte, no impide la posibilidad de
que efectivamente pueda haberse formado una comunidad concubi-
naria, pero ella debe acreditarse “pormenorizadamente”, es decir,
de una manera minuciosa. En consecuencia, este planteamiento de
la preeminencia de la sociedad conyugal, se traduce basicamente
en una mayor rigurosidad de prueba que debe darse respecto de
quien pretenda probar contra el consorte legal.

De cualquier manera, extrana el término pormenorizadamente, por-
que no encuentro base legal para distinguir entre una prueba mds o
menos minuciosa. Por ello me inclino por darle al fallo este sentido,
de imponer una interpretacion extensiva en favor del cényuge, con-
tra la pareja concubina, que incluso llega hasta una valoraciéon mas
estricta de los medios de prueba'?; valoracion que redunda en la
concrecién del deber de proteger y fortalecer la familia que el inci-
so final del articulo 1° de la Constitucién pone de cargo del Estado,
siendo los tribunales ordinarios de justicia una parte fundamental
dentro de la estructura de este, por su labor de velar por las relacio-
nes de justicia entre los habitantes.

7. PROTECCION DE LOS TERCEROS, APARIENCIA Y
REGISTROS PUBLICOS

Hasta aqui he senalado que, como regla, un concubino que convive
con una persona casada en sociedad conyugal, puede aspirar a
formar una comunidad de bienes con su pareja, en la medida y solo
en la medida de que efectivamente acredite que ha aportado econé-
micamente a esa acervo comun, y en la proporcién que lo haya
hecho. Pero no siempre la comunidad podra ser reconocida, porque
pueden producirse problemas con la adquisicién de los bienes, con
la concurrencia del cényuge de su pareja cuando hay sociedad
conyugal, o con el interés de terceros que han actuado al amparo
de registros publicos, que daban cuenta de una titularidad exclusiva
o al menos diferente de la que se pretende.

19 Para ZANNONI: (n. 2), p. 40, en la demostracién de los hechos que configuran el
régimen de bienes entre los concubinos —en la especie una comunidad- es menester
adoptar un criterio riguroso, puesto que el concubinato puede crear una apariencia
de comunidad de bienes y, en esa forma, inducir a terceros a creer, infundadamente,
que las adquisiciones y contratos responden a una sociedad conyugal inexistente
referida a los bienes particulares de cada uno de los concubinos.
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En lo que se refiere a la adquisicion, cuando ambos coparticipes
concurren a ella, no puede haber dificultad, porque el acto mismo
da cuenta de la existencia de la comunidad, si hay causa que justifi-
que el aporte de ambos. El problema se oscurece cuando uno de los
comuneros reclama una titularidad comidn sobre un bien, sin que
haya indicio en el acto de adquisicion (modo de adquirir), de la
concurrencia comdn. Si el titulo es ilustrador a este respecto, puede
ser mas sencillo concluir que se esta frente a una comunidad, pero
cuando ni aun en el titulo hay sefas, la situacién se torna mds
dificil de elucidar.

En una circunstancia como la descrita, pueden aparecer problemas
con terceros, los que fundados en la apariencia han actuado al
margen de la pretendida comunidad, sea porque dan mayor valor
patrimonial al crédito de su deudor, o bien porque estiman que han
adquirido bienes en una proporcion mayor de lo que la pretendida
comunidad sobre el bien se deriva. Este dltimo es el caso de la
sociedad conyugal, en donde la mujer puede aspirar, por su dere-
cho a gananciales, a una proporcién mayor en los bienes que su
marido aparece adquiriendo sin indicios de que es comunero con
un tercero, lo que generard un conflicto entre el tercero —en nuestro
caso tercera comunera— y los derechos como participe en los ga-
nanciales de la mujer.

Por otra parte, los bienes raices tienen reglas sumamente estrictas en
cuando a adquisicion, conservacién y pérdida, tanto en lo que se
refiere al dominio mismo, como con respecto a la constitucion y
transferencia de otros derechos reales (cfr. articulos 696, 724 y 728
del Cédigo Civil). Por ello, si un determinado bien raiz, que tiene su
origen en una comunidad, aparece adquiriéndose por solo uno de
los comuneros y ni siquiera en el titulo hay indicios de la propiedad
comun, los terceros de buena fe debieran ser protegidos de esta
circunstancia, a la hora de que surjan conflictos con el comunero
subrepticio?. Esta es la razén que me lleva a distinguir con preci-
sion el hecho mismo del aporte respecto de la adquisicién, pues hay
veces en que esta puede fallar, por la necesidad de proteger a terce-
ros que ignoraban la existencia de la comunidad. Es mas, una de las

20 Aplicando este principio, BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR: (n. 2), p. 83,
sefalan que “la situacion juridica del conviviente supérstite respecto del hogar que
fuera comin y que aparece inscrito a nombre tnico de la fallecida es la de precaris-
ta, supuesto que el concubinato o unién de hecho no constituye una causa o titulo
para justificar una tenencia material”.

240



CONCUBINATO Y SOCIEDAD CONYUGAL: CONFLICTOS JURIDICOS...

principales consecuencias que la doctrina destaca del régimen pa-
trimonial es que este sirve como medida de proteccion respecto de
los terceros. De ahi el esfuerzo por limitar en estos casos la autono-
mia de la voluntad, a fin de que aquellos que contraten con el
matrimonio sepan con certeza cudl serd la situacién de responsabi-
lidad y los bienes que quedaran afectos al cumplimiento de las
obligaciones contraidas?'.

En este contexto también debe servir para analizarse el conflicto
que puede surgir entre una concubina y la mujer casada en socie-
dad conyugal de su pareja. Las reglas de la sociedad conyugal im-
ponen exigencias rigidas a la adquisicion de los bienes y son las
que ha recordado la sentencia de reemplazo.

Desde el punto de vista dogmatico, me parece, la mujer casada en
sociedad conyugal con un marido conviviente, debe ser considera-
da como un tercero, porque si bien tiene derechos como comunera
en los bienes que su marido adquiera, no es parte de las relaciones
patrimoniales que se puedan estar generando entre marido y su
conviviente. En tal sentido, en principio debiera ser protegida frente
a las adquisiciones de su marido que no den cuanta precisa de una
adquisicién en comunidad. El limite estara dado por la mala fe, es
decir, por el hecho de que la mujer esté consciente de que el mari-
do mantiene una comunidad con un tercero, y concretamente que
determinadas adquisiciones se han hecho a titulo de comunero y no
de manera exclusiva.

A este dltimo respecto, es importante sefalar que el hecho de que
una persona conviva con otra no necesariamente supone la genera-
cion de una comunidad, como se ha dicho; lo central serd el aporte
econémico y la adquisicion comdn. Desde este punto de vista, la
convivencia prolongada es un hecho que debiera llevar a sospechar
en que se ha producido una confluencia patrimonial entre los con-
vivientes y, por lo mismo, puede ser discutible que una mujer pueda
alegar buena fe, si ha podido apreciar una convivencia de su mari-
do y, sobre todo, cuando esta se funda en hechos pudblicos y noto-
rios. Mas adn, cuando tras largos afios de modestia econémica, la
fortuna de su marido cambia.

Los elementos que hemos destacado en este acapite no me parece
que hayan sido abordados en la sentencia de reemplazo, al menos

21 Cfr. RAMOS PAZOS: (n. 2), I, n® 147, p. 130.
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de una manera explicita; solo implicitamente se desprende esta
doctrina, de la fuerza con que la sentencia protege las adquisicio-
nes de la sociedad conyugal, cuando estas se han hecho por el
marido concurriendo e invocando su estado civil de casado, e im-
plicitamente su condicién de administrador de la sociedad conyugal
con su mujer (articulo 1749 del Cédigo Civil). Pero no basta tnica-
mente con enunciar el hecho, si no se ofrece una razén mds con-
tundente por la cual se le va a dar proteccién a la mujer respecto de
la concubina. Una referencia a la buena fe de la mujer, me parecia
indispensable.

8. LA PRUEBA RENDIDA EN EL PROCESO

8.1. El analisis probatorio de la sentencia de reemplazo

De acuerdo con lo que se ha expuesto, la cuestion central para la
Corte Suprema fue determinar si existia en los autos prueba sufi-
ciente que acreditase la comunidad pretendida por la actora sobre
los bienes que indicaba.

Nuestra Corte Suprema se apoya en dos tipos de argumentaciones
para concluir que la prueba aportada por la actora fue insuficiente,
[levandola a estimar que entre la actora y el causante habia existido
separacion de patrimonios.

De una lado, la interpretacién que hace del articulo 1739 inciso
primero del Cédigo Civil concluyendo que se trata de una norma
que buscar resolver conflictos entre acreedores del marido y la mu-
jer o sus herederos, o que permite dirimir disputas entre los conyu-
ges al término de la sociedad conyugal respecto de la titularidad de
un determinado bien (considerando octavo).

De otro lado, la prueba rendida, que la sentencia destaca en varios
aspectos: 1) el hecho de que todas las adquisiciones hayan sido
hechos por el sefior Manuel Alvarez a titulo exclusivo y oneroso, sin
participacion alguna de la actora, y en las cuales en sefior Alvarez
comparecia declarando su estado civil de casado e implicitamente
como administrador de la sociedad conyugal habida con su mujer;
2) destaca también la Corte el hecho de que nunca el sefior Alvarez
integr6 como socia de sus sociedades de inversién a la actora, lo
que si hizo en cambio con su hijo (considerando noveno); 3) consi-
dera también el fallo, el informe del perito judicial, que lo estima
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concluyente en el sentido de establecer la separacion de patrimo-
nios, pues, a la muerte del causante la actora figura con un patrimo-
nio avaluado en $194.608.239, sin considerar bienes raices, los que
aparecen tasados en $131.097.746, en otro informe; 4) hace fuerza
en la Corte el hecho de que la actora haya aceptado la constitucion
de un usufructo vitalicio en su favor, respecto de un bien raiz que
reconoce pertenecer al haber de la sociedad conyugal, circunstan-
cia que para la Corte constituye un reconocimiento de la titularidad
de la sociedad conyugal de ese bien raiz, asi como de otros bienes
que adquirié el sefior Alvarez igualmente a titulo oneroso (conside-
rando décimo); por dGltimo, para la Corte Suprema el resto de la
prueba es concluyente en el sentido de la existencia de separacion
de patrimonios entre la actora y el causante, y determina que ella
no habria probado pormenorizadamente la comunidad y participa-
cion porcentual sobre bienes precisos y determinados (considerando
undécimo).

8.2. La interpretacion del articulo 1739 del Cédigo Civil

La referencia que la sentencia hace al articulo 1739 me parece
innecesaria, porque esta norma lo que pretende es simplemente
ordenar cuestiones probatorias, y lo hace basicamente dando pro-
teccién a los acreedores del marido, al imponerle a la mujer, o sus
herederos, que pretendan que un determinado bien no forma parte
del haber social, la carga de probar en contrario. En efecto, una vez
disuelta la sociedad conyugal, quedan fijados irrevocablemente el
pasivo y el activo de esta para efectos de proceder a la liquida-
cién?2. En este sentido, el articulo de marras lo que hace es estable-
cer una presuncién simplemente legal de que los bienes adquiridos
a titulo oneroso, o sea, que involucren un sacrificio patrimonial,
fueron adquiridos con bienes sociales y, por ende, revisten el mismo
caracter. Luego la norma sefala una consecuencia al hecho que
viene a presumir: “El cényuge debera por consiguiente, recompen-
sar a la sociedad, a menos que pruebe haberlo adquirido con bienes
propios o provenientes de su sola actividad personal”. Asi, la pre-
suncién busca evitar que aquel de los cényuges que se encontraba
detentando el bien al momento de la disoluciéon de la sociedad
conyugal, pueda aprovecharse en beneficio propio de los rendi-

22 Cfr. RAMOS PAZOS: (n. 2), I, n® 327, p. 249.
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mientos de tal bien, con claro perjuicio para el patrimonio social y
para el otro conyuge?3.

En consecuencia, deducir que de esta presuncién no podria probar-
se por otras personas que un determinado bien pertenezca en todo
o parte a una persona distinta de los cényuges, como parece sefalar
el fallo en la parte final del considerando octavo, no es razonable.
Porque es obvio que siempre podra probarse que un bien no perte-
nece, en todo o parte, a la sociedad conyugal. Es lo que ha intenta-
do la actora, y no veo que el articulo 1739 lo prohiba. Recaera
sobre el tercero, como lo es la actora, la carga de probar la titulari-
dad, total o parcial, sobre un bien que esta en poder del marido. No
existe razon para constrenir el alcance de la disposicién.

8.3. La prueba analizada

Reconozco una cierta desazén con el analisis probatorio que hace
la sentencia de reemplazo. No dejo de advertir una cierta postura
ideolodgica, lo que se traduce en un rechazo de la prueba rendida
por la actora con argumentaciones que me parecen insuficientes.
Revisemos por qué.

p
8.3.1. Las adquisiciones del seiior Manuel Alvarez a titulo exclusivo
y oneroso y sin participacion la actora, compareciendo como casado
e implicitamente como administrador de la sociedad conyugal.

Es obvio que este no podia ser el primer aspecto probatorio, por-
que, como se ha dicho, antes de estudiar las adquisiciones del
causante, habia que analizar si efectivamente la actora habia con-
currido con aportes pecuniariamente relevantes a formar el patrimo-
nio que aparece como del actor.

En la sentencia de primera instancia, y particularmente en la de
segunda, se hace un minucioso estudio de la prueba aportada en
este sentido, para concluir que efectivamente la actora habia concu-
rrido a formar el haber comdn. Para la Corte de Apelaciones de
Santiago es relevante el hecho de que al inicio de la convivencia en
1962, el sefior Alvarez aparece con un patrimonio muy disminuido
y en todo caso menor al de su conviviente, y asi parece mantenerse

23 Cfr. RODRIGUEZ GREZ: (n. 9), p. 49.
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hasta 1980. Se considera importante, ademas, el hecho de que la
pareja durante toda esta primera etapa viven en hogares que son
aportados por la actora. En tercer lugar parecié relevante en el
hecho de mejor educacién y roce social de la actora, que los jueces
estimaron como incidentes para la concrecién de los negocios que
luego significarian el mejoramiento econémico-social de la pareja.
Por dltimo, es trascendente el que durante todo este tiempo la acto-
ra mantuvo trabajos bien remunerados y resulta implicada en nego-
cios que le supusieron rentas importantes. Son estos elementos pro-
batorios los que la Corte Suprema debia analizar, para desvirtuar la
existencia de la comunidad, pero no se encuentra en el fallo un
analisis detallado y preciso sino una consideracién general (consi-
derando undécimo).

Estimo que de los elementos antes referidos, al menos surgia una
presuncion de que la fortuna del sefior Alvarez a su muerte, tenfa
un origen desligado tanto de la la convivencia inicial con su mu-
jer, como de las propias habilidades profesionales de ellas, y en-
cuentra una explicacién mas plausible en inversiones bursétiles,
que debieron necesariamente tener un comienzo en una fecha en
torno al afo 1980, y cuyo dinero inicial pudo perfectamente haber
sido aportado, en parte importante, por la actora. En el origen del
aporte esta la clave para determinar si existi6 o no la pretendida
comunidad, y la parquedad a este respecto de la sentencia de
reemplazo es ostensible.

8.3.2. El informe pericial que concluye en la separacion de patri-
monios, y el patrimonio de la actora.

No creo que el informe pericial que determin6 que entre la actora y
el causante existia una separacién total de patrimonios y que la
actora tenfa un importante conjuntos de bienes, incluyendo bienes
raices, pueda ser concluyente para descartar la existencia de la
comunidad.

En efecto, la existencia de un patrimonio propio de la actora al momento
de fallecer el causante, hace sospechar de que si pudo ella contribuir
significativamente a la formacién del patrimonio del actor, particular-
mente cuando se aprecia que ella tenfa cultura, habilidades sociales, y
obtuvo rentas durante un tiempo largo en que el causante no parece
haberlas obtenido de una manera significativa. El punto no era si tenfa
en ella un patrimonio independiente, lo relevante era, me parece, si ella
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habia contribuido a formar un haber comin, ya que nada impide que
ambas situaciones ocurran simultdneamente. Si la conclusion hubiera
sido que sus bienes propios en general provenia de aportes que le hizo
el causante, debi6 analizarse si tales adquisiciones tenian causa onerosa
0 no, pues, si lo primero, quiere decir que el causante reconocia la
contribucién econémica de su pareja a la formacién de su fortuna, si lo
segundo, supondria que estaba desviando ilicitamente bienes que perte-
necian a la sociedad conyugal (articulo 1757 del Cédigo Civil).

8.3.3. La falta de incorporacion de la actora a la sociedad de
inversiones del causante.

Es cierto que la no incorporacién de la actora como socia de la
sociedad de inversiones AGEMO, cuyo socio principal era el cau-
sante, puede interpretarse como una manifestacién clara de que no
habia patrimonio comin o compartido, pero no es concluyente por
si misma. La sociedad que se constituy6é fue la consecuencia del
mejoramiento de situaciéon econémica de la pareja, y no la causa de
la misma, por lo que solo podria servir como una presuncion en
contra de la sociedad, peor no una negacion de ella. Lo relevante
en tal caso no era quiénes eran los socios, sino el origen del aporte.

8.3.4. La aceptacion del usufructo vitalicio por parte de la actora,
sobre un bien raiz perteneciente a la sociedad conyugal.

El argumento del epigrafe que ofrece la Corte me parece insuficiente,
porque tampoco es concluyente. Era obvio que la actora sabia de la
existencia de la sociedad conyugal; el hecho de que se haya aceptado un
traspaso como el que da cuenta la Corte, no es concluyente en el sentido
de derivarse de este hecho necesariamente que la actora reconocia domi-
nio exclusivo a la sociedad conyugal, puesto que solo podia estar recono-
ciendo tal titularidad respecto de su concubino. Puede entenderse de
manera contraria, en el sentido de que si se hacian este tipo de traspasos,
era porque existia comunicabilidad patrimonial en la pareja.

8.4. La falta de prueba pormenorizada. La sentencia de reempla-
zo no analiza debidamente la prueba ofrecida.

Para la Corte Suprema el resto de la prueba no es concluyente en el
sentido de la existencia de separacion de patrimonios entre la acto-
ra y el causante, pues, la demandante no habria probado pormeno-
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rizadamente la comunidad y participacién porcentual sobre bienes
precisos y determinados (considerando undécimo).

Esta, tal vez, es la parte mas débil del fallo que estudiamos, porque
efectivamente la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
redactada por el Ministro sefior Carlos Cerda F., es una magistral
expresion de analisis probatorio, lo que obligaba a la Corte Supre-
ma a hacerse cargo de él, mdas aln si la cuestion probatoria se habia
invocado por la Corte Suprema como el nervio central para resolver
al controversia.

La sentencia de segundo grado habia dedicado largos consideran-
dos a revisar la prueba rendida y determinar de qué manera era
clara la existencia de la comunidad, sobre la base de los elementos
que hemos indicado: existencia de patrimonio comdn, administra-
cién conjunta, aporte de bienes en dinero efectuados por la actora a
los negocios o actividades del causante y trabajo conjunto y perso-
nal de los dos.

La prueba que se analiza en el fallo de segundo grado es abundan-
te: el hecho que entre 1962 y 1990 la pareja vive en una casa y
luego un departamento aportado por la actora; la mantencién de
una tarjeta Visa bipersonal?4; el traspaso de vehiculos entre los con-
vivientes y los hijos y los cényuges de estos, de una manera indis-
tinta; el pago de cuentas y gastos del hogar y bienes comunes,
también de manera indistinta; los traspasos de acciones y otros va-
lores desde el causante a la actora; el uso de la casa de veraneo de
manera conjunta; la proteccion y defensa judicial de un bien de la
actora que amenazaba con perderlo, con bienes del causante; las
operaciones de bolsa en la que se anotaban los traspasos acciona-
rios a nombre de la actora, o los cargos en la cuenta de la actora;
participacién conjunta de un negocio turistico en el extranjero; el
trabajo ostensible de la actora durante afos, previo a que la pareja
mejores de fortuna hacia la década de 1980; la concurrencia eco-
nomica de la actora a la compra de un bien raiz en Valparaiso; el
uso del hogar comin como centro de los negocios del causante,
durante anos; el apoyo personal de la actora a los negocios del
causante, derivados de su dominio del idioma inglés, sus habilida-
des sociales y su condiciéon de secretaria bilingtie.

24 Sobre la importancia de esta prueba, vid. VERDA Y BELMONTE, Juan Ramén de, “Efec-
tos econdmicos de las uniones de hecho en la jurisprudencia espanola”, en Revista
Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri 1 (2003), pp. 159-160.
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Es obvio, en mi concepto, que si la cuestion crucial estaba en
determinar la existencia de la comunidad que se demandaba, y
que por ambas partes se habia aportado copiosa prueba, especial-
mente documental y de testigos, era fundamental hacerse cargo de
esta prueba, cuestion que la Corte Suprema tenia competencia de
hacer, desde el momento que habia casado en la forma de oficio
la sentencia (cfr. articulo 775 del Cédigo de Procedimiento Civil).
Pero no lo hizo, y se limit6, hacia el final del considerando undé-
cimo, a sefalar que no se habia probado pormenorizadamente la
existencia de la comunidad y la participacion de la actora. A la
luz de los antecedentes que se han resefado, esta frase aparece
como claramente infundada.

9. EL RECHAZO DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA

Si a la Corte Suprema le parecio insuficiente la prueba para dar por
acreditada la comunidad, debi6 también detenerse a revisar si habia
prueba que condujera a tener por acreditado un aporte econémico
de la actora en los negocios del causante, sea en trabajo, dinero o
especies. Esto, porque la sentencia no solo rechaza la pretension
principal, por la cual la actora pedia que se reconociera la existen-
cia de la comunidad sobre los bienes que indicaba. En el conside-
rando duodécimo se rechaza también la peticion subsidiaria de
pago de remuneracion por los servicios prestados, que se pedia bajo
los principios del enriquecimiento sin causa y que el fallo también
desestima, porque no se encontrarian acreditados los supuestos ser-
vicios prestados, sino mds bien la atencién o cuidado que le prodi-
g6 al causante. Si antes hemos criticado el fallo por falta de riguro-
sidad en el estudio de la prueba rendida, aqui habria que
reprocharle una falla en su fundamentacion, porque nuestro maxi-
mo tribunal desecha esta pretension econémica de calado —se pe-
dian $660.000.000- con una frase que no es consistente con la
prueba que habia en el proceso?>.

25 Sin perjuicio de los derechos y obligaciones que puedan nacer de los bienes en
comun habidos durante el concubinato, la jurisprudencia de nuestros tribunales ha
establecido desde temprano el derecho de aquel de los concubinos que ha prestado
servicios al otro para demandar el pago de ellos. Sobre el tema, vid. BARRIENTOS
GRANDON y NOVALES ALQUEZAR: (n. 2), pp. 101 ss.
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10. CONCLUSIONES

De todo lo que se ha sefalado, pueden derivarse conclusiones que
me parecen claras.

La mas importante, me parece, es que la existencia de un concubi-
nato no supone necesariamente una comunidad entre los convivien-
tes. Esta deriva de un hecho distinto, que supone un esfuerzo co-
mun que ha derivado en una adquisicion también conjunta.

La presencia de una sociedad conyugal del marido conviviente, obli-
ga a ser estrictos, a la hora de valorar la existencia de bienes comu-
nes entre los que viven juntos sin estar casados, por el cardcter de
orden publico que tienen las normas sobre sociedad conyugal.

La prueba del esfuerzo comin y de la adquisicion concurrente,
debe traducirse en una valoracién consistente de las respectivas
participaciones de cada miembro de la pareja en los bienes que se
estiman comunes.

La proteccion de la confianza en el trafico juridico, supone dar
amparo a los terceros que hayan actuado en la creencia que deter-
minados bienes eran exclusivos y no comunes.

La existencia de un concubinato notorio, puede hacer mas débil la
proteccion de la mujer, mas adn si de este concubinato se ha pro-
longado por largos afos, y solo mucho después de iniciado el mari-
do ha mejorado notoriamente de fortuna.

El hecho de que no pueda acreditarse comunidad entre los concubi-
nos, pero si se prueba aporte o contribucién econémicamente rele-
vante de un miembro de la pareja, deberia dar derecho, al menos, a
una retribucién o compensacion, bajo las reglas del enriquecimien-
to sin causa.

Como cuestion final, creo que hacer claridad en estas materias re-
sulta fundamental. Pues, por un lado confirma la proteccion a la
familia institucional, que es la fundada en el matrimonio, definien-
do lo que es de orden publico y lo que debe entenderse fluye de las
exigencias de la justicia econémica. Por otro, facilita el trafico juri-
dico, valor esencial en una sociedad abierta.
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