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El control sobre la potestad discrecional
contenida en el articulo 8° de la Ley N°

19.886

Discretionary

authority’s

control, as

prescribed in Article 8, Law No. 19.886

Resumen: La presente investigacion
tiene como objeto demostrar la
existencia de la potestad discrecional
en materia de contratacion publica,
precisamente la establecida en el articulo
8° de la Ley 19.886, investigacion
realizada mediante el analisis de la
doctrina, jurisprudencia de los tribunales
de contratacion publica, de la Corte
Suprema y de la Corte de Apelaciones,
y como se ha controlado por estos
érganos jurisdiccionales, especialmente
cuando los fundamentos que sustenta la
contratacion directa no se ajustan a los
principios de juridicidad y motivacion.

Palabras clave: derecho administrativo;
contratacion publica; tratos directos;
motivacion; potestades discrecionales.

Abstract: This investigation ams to
demonstrate the existence of discretionary
authority in public contracting matters—
the one established in article 8 of Law
19.886. We analyze the doctrine and
jurisprudence of the public contracting
courts, the Supreme Court, and the Court
of Appeals and how these jurisdictional
organs have controlled it, especially when
the fundamentals that sustain direct
agreements do not comply with the

principles of legality and motivation.

Keywords: Administrative Law; public
contracts; direct agreements; motivation;
discretionary authority.
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La discrecionalidad administrativa en materia de
contratacion publica no ha sido un tema de gran desarrollo
en doctrina ni en la jurisprudencia judicial y administrativa

Es frecuente observar que los conflictos generados a
partir de la discrecionalidad surgen de temas laborales
o relativos a la funcion publica, y, sobre todo, en materia
sancionatoria, sin embargo, el ambito de contratacion
publica no esta exenta de pugnas con los particulares,
razdn por la cual nos parecio relevante efectuar un analisis
respecto de la existencia de la discrecionalidad en esta
materia y el control que se ejerce sobre su ejercicio.

El objetivo de la presente investigacion es exponer la
existencia de una potestad discrecional contenida en el
articulo 8° de la Ley N° 19.886, que permite o faculta a
la Administracion, para elegir, entre las modalidades de
licitacion privada o trato directo, cuando se verifican las
circunstancias de hecho que la misma norma prescribe.
Asi, al establecer como alternativas, igualmente validas
juridicamente, la licitacion privada y el trato directo,
y establecer una cierta equivalencia entre los dos
procedimientos, el érgano contratante se encuentra en
la obligacion de adoptar la decision de manera racional
y expresar los motivos que tuvo presente al momento
de optar entre las opciones otorgadas por el legislador,
lo que es de fundamental relevancia ante un eventual
control de juridicidad por los tribunales de justicia.

Debemos considerar que la existencia de la
discrecionalidad en materia administrativa es necesaria

1. Principio de juridicidad

Antes de iniciar el andlisis de la discrecionalidad
administrativa en materia de compras publicas, y
particularmente sobre la facultad de contratar mediante
licitacion privada o ftrato directo, resulta necesario
efectuar ciertas consideraciones.

para una eficiente satisfaccion de necesidades publicas;
sin embargo, resulta obligatorio que el egjercicio de
las potestades discrecionales establecidas por la
Constitucion y la ley, por parte de los 6rganos de la
Administracion, se enmarque dentro del principio de
juridicidad, exento de toda arbitrariedad y destinado al
cumplimiento del fin que dispuso la respectiva norma.

Por su parte, se debe tener presente que la dictacion
de la Ley N° 19.886, conforme a su mensaje, busco
lograr un eficiente uso en los recursos fiscales, con
una mayor transparencia en el actuar de los érganos
de la Administracion, resultando fundamental, segun
estimamos, que dicho cuerpo legal haya previsto vy
considerado potestades discrecionales, las cuales, deben
ser siempre ejercidas de manera fundada y dirigidas a la
finalidad que considerd dicho cuerpo legal.

De acuerdo con ello, esta investigacion comenzara
con una breve descripcion del principio de juridicidad.
Luego, se expondra una vinculacion entre la actuacion
administrativa y la discrecionalidad, y los fundamentos
para que exista la discrecionalidad, se analizara la
necesidad de la razonabilidad y fundamentacion del
acto discrecional, la motivacién en el ejercicio de las
potestades discrecionales, la discrecionalidad en la
contratacion publica y en la Ley N° 19.886, el control
de las potestades discrecionales y particularmente
sobre la potestad discrecional del articulo 8° de la Ley
N° 19.886, revisando la principal jurisprudencia judicial y
administrativa sobre la materia.

Los articulos 6. °y 7. ° de la Constitucion Politica
de la Republica consagran el denominado principio
de |juridicidad, el cual obliga a los ¢rganos de la
Administracion a someter su actuacion a la Constitucion
Politica y a la ley, lo que implica que solo estas pueden
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crear entes u organismos publicos y determinar sus
atribuciones y competencia, todo ello con la finalidad de
satisfacer necesidades publicas.

La Administracion debe sujetarse en su actuar al
derecho, y debe ser este mismo quien establezca las
acciones que los érganos administrativos deben realizar,
cdmo deben realizarlas, cuando, por qué y para qué, lo
que significa que es el ordenamiento juridico quien dota a
un érgano publico de potestades publicas denominadas
“Iploderes juridicos que el legislador construye para
la mejor satisfaccion de las necesidades publicas,
atribuyéndoles precisa y expresamente a determinado
6rgano de un sujeto juridico” (Soto Kloss, 2010, p. 132),
quienes deben egjercerlas en conformidad y dentro de los
limites que, como ya se indico, establezca la Constitucion

y la ley.

Lo expuesto anteriormente constituye el primer
antecedente en materia de potestades publicas,
debiendo agregarse que toda potestad administrativa ha
sido “otorgada en consideracion a un fin, a una funcion;
de ahi que su segundo momento, el ejercicio de la
misma, queda abierto a un examen que va mas alla de
la pura ley previa” (Huepe, 2018, Prélogo, Xll), y es la
misma finalidad de la potestad la que justifica su propia
existencia, entendiendo que existen en el ordenamiento
juridico chileno potestades publicas “de los érganos
administrativos, las que se configuran como poderes
exorbitantes frente a los derechos de los particulares,
pero fundamentados en los intereses publicos que
tutelan” (Ferrada, 2007, p. 78).

2. Actuacioén administrativa y discrecionalidad

La consagracion constitucional o legal de potestades
publicas constituye el antecedente para el actuar de los
6rganos de la Administracion, debiendo entenderse por
tanto que “[lJa habilitacién, programacion y determinacion
de la accion administrativa en los diferentes sectores o
ambitos de la realidad social ha de tener lugar siempre
mediante las correspondientes operaciones legislativas
de atribucioén de las consiguientes potestades materiales”
(Parejo, 2012, p. 264).

Tal como sefala el profesor Ferrada, “[lJas potestades
administrativas son de distinta intensidad y tienen
contenido diverso, aunque todas ellas estan encaminadas
a satisfacer los intereses publicos puestos bajo la tutela
de la organizacion administrativa por el ordenamiento
juridico” (Ferrada, 2007, p. 78).

El margen o ambito con que cuentan los Organos
de la Administracion para accionar y ejercer Ssus

potestades publicas no es rigido en el ordenamiento
juridico, “es el legislador el que delimita las potestades
de la Administracion con distintos grados de concrecion,
conforme al principio de reserva legal” (Saavedra, 2011,
p. 13), o dicho de otra manera,

La diversa forma de la atribuciéon y la distinta textura
y densidad de aquella regulacion y, con ella, de la
programacion juridica de la AP determina que la accion
de ésta opere siempre en una especifica tension entre
libertad y vinculacion. Consecuentemente, existen
zonas de la accién administrativa en las que la AP
opera con grados diversos de libertad, que en algunos
supuestos llegan a ser apreciables (Parejo, 2012, p.
265).

En este contexto es que puede distinguirse entre
potestades regladas y potestades discrecionales,
considerandose las primeras como aquellas en que
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la Administracion sélo debe aplicar a un supuesto de
hecho la consecuencia juridica predeterminada por
la ley, ya que la norma ha determinado agotadora y
exhaustivamente todas y cada una de las condiciones
de gjercicio de la potestad” (Saavedra, 2011, p. 13),

y las segundas corresponden a las que “la ley entrega a
la Administracion la posibilidad de elegir entre distintas
opciones admisibles, todas las cuales seran tenidas
como vélidas frente al ordenamiento juridico” (Saavedra,
2011, p. 13).

Resulta claro que en el ejercicio de potestades
discrecionales existe un margen de libertad o apreciacion
distinto al contenido en las potestades regladas. Lo expone
con claridad el profesor Soto Kloss en la siguiente cita: “La
discrecionalidad es libertad de apreciacion para decidir,
frente a determinados hechos objetivos —que la ley ha
descrito o previsto como necesidad publica—, la adopcion
de la mejor medida a fin de satisfacer una determinada
necesidad publica” (Soto Kloss, 2010, p. 378). Esta
libertad con que cuentan los érganos de la Administracion
en su actuar debe estar siempre enmarcado en el principio
de juridicidad, sefialado precedentemente,

(...) esa libertad no puede ser concebida como una
facultad de autodeterminacion absoluta, fuera de
toda ley, ya que por una parte, de suyo la libertad
supone una ley previa que permita elegir entre varias
posibilidades y decidir segun lo que se adecue a ella
0 no; y por la otra, no puede olvidarse que ningun
organo del Estado puede actuar, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, sino en la medida
que haya sido previa y expresamente habilitado por la
Constitucion o la ley (Soto Kloss, 2010, p. 378).

Por su parte, Luciano Parejo agrega en relacion a la
potestad reglada que, “[e]n el gjercicio de este tipo de
potestad y competencia sdélo hay una uUnica solucion
correcta, derivable de la aplicacion de la mencionada
técnica juridica” (Parejo, 2012, p. 266), con lo que
resulta afecta al control judicial en todos sus ambitos, a
diferencia de lo que ocurre con la potestad discrecional,

que “no anticipa o programa, en todos o al menos en
algunos de sus aspectos, el resultado de su egjercicio,
de suerte que remite (en grado variable) la toma de la
decision pertinente al juicio o a la voluntad de la propia
AP” (Parejo, 2012, p. 266), indicando, ademas, que “[lJa
entrega de la decision a la AP supone el reconocimiento
a ésta de una cierta (mayor o menor, segun los casos)
libertad, cuyo ejercicio sélo parcialmente es fiscalizable
—en cuanto al fondo— desde criterios estrictamente
juridicos” (Parejo, 2012, p. 266).

La aseveracion antes indicada, en torno a que las
potestades discrecionales no podrian ser del todo
controlables jurisdiccionalmente, obedece al hecho de
que existen aspectos de mérito u oportunidad, cuya
resolucion la ley ha entregado a la Administracion.
Tal como ha indicado el profesor Arancibia Mattar, la
discrecionalidad administrativa es:

Una facultad atribuida por ley a un 6rgano de la
Administracion del Estado, para que éste, frente a
una determinada situaciéon que motive su actuar,
pueda adoptar libremente, y dentro de los margenes
que le fija el ordenamiento juridico, la decision que
estime mas razonable, conveniente, oportuna, eficaz
y proporcionada de acuerdo a los antecedentes que
la justifican, evitando asi incurrir en un acto u omision
arbitrario (Arancibia, 1996, pp. 104-105).

En el mismo sentido, Luciano Parejo ha sostenido que
“mediante la potestad discrecional el legislador atribuye
al érgano administrativo la facultad de apreciar en cada
supuesto lo mejor para el interés publico con libertad de
eleccion entre alternativas justas, decidiendo por criterios
de oportunidad, econémicos o sociales” (Parejo, 2012, p.
267), razdn por la cual estimamos que no podria existir un
completo control judicial en el ambito de las potestades
discrecionales, por cuanto constituiria, a nuestro juicio, una
vulneracion del principio de separacion de poderes y una
intervencion directa en un ambito que el legislador entregd
a la Administracion, por lo que se estima procedente una
revision juridica del ejercicio de la potestad discrecional,
mas no un cuestionamiento del mérito de la decision.
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3. Fundamentos para que exista la discrecionalidad

Compartimos la nocién de Fabian Huepe en el sentido
de que la discrecionalidad debe observarse “como una
realidad que esta ahi, necesaria para el cumplimiento de
los fines de la Administracion” (Huepe, 2018, p. 159) y
“como técnica de atribucion de potestades en el Estado
constitucional moderno, constituye una necesidad para
que la Administracion realice sus cometidos y funciones,
conforme a los fines de bien comun e intereses generales
que le impone la Constitucion Politica” (Saavedra, 2011,
p. 42).

Los principios de eficiencia y eficacia a que deben
dar cumplimiento los dérganos de la Administracion,
consagrados en la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, obligan
a contar con una regulacion mas agil y flexible, que
permita a los érganos publicos adecuarse a las multiples
y variadas necesidades que deben satisfacer. Resulta
imposible contar con un ordenamiento juridico que
contemple todas y cada una de las hipdtesis que puedan
presentarse en la realidad juridica y menos aun consagrar
solo potestades regladas.

Asimismo,

[la creciente dictacion de normas legales y reglamentarias
de caracter técnico, especialmente en el area econdémica
(Derecho Administrativo Econdmico), cuya caracteristica
es su alta flexibilidad y dinamismo, hacen imposible su
cristalizacion en normas legales y reglamentarias rigidas,
lo que desde luego lleva al aumento de la potestad

discrecional (Huepe, 2018, p. 161),

por lo que la discrecionalidad constituye un elemento
fundamental en el ejercicio de potestades y en la
satisfaccion de las necesidades publicas.

Por otro lado, si consideramos que

La ley es una norma abstracta por naturaleza, su
vocacion de generalidad le impide prever todas las
posibles circunstancias concurrentes en un supuesto
especifico. Como consecuencia de ello, la atribucion
de potestades a la Administracion contempla ambitos
0 espacios para que aquélla pueda concretar la
programacion contenida en la norma respectiva, a
través de la integracion de criterios o elementos que
s6lo dicha autoridad, atendida su posicion, puede
efectuar (Gomez, 2020, p. 200).

De esta manera, resulta fundamental la consagracion
de potestades discrecionales a fin de otorgar una mayor
agilidad y eficiencia en la satisfaccion de necesidades
publicas, y consideramos que no deberia existir reticencia
por parte de la doctrina a la libertad que otorgan las
potestades discrecionales a la Administracion, por
cuanto, como se indico, contribuyen a la gestion del
propio Estado. Sin perjuicio de ello, donde si creemos que
puede estar presente la critica y la mayor preocupacion,
es en el deber de los érganos de la Administracion de
gjercer legitimamente dichas potestades, de manera
razonable y fundada, como se expondra a continuacion.
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4. Razonabilidad y fundamentacion del acto discrecional

El derecho exige por parte de los 6rganos de la
Administracion un actuar razonable y racional. Las
decisiones que se adoptan exigen “un esfuerzo
permanente de justificacion de dichas decisiones que
muestre su caracter razonable y plausible y pueda
acreditar por ello la imprescindible legitimidad de ejercicio
de sus autores” (Huepe, 2018, p. 188).

La discrecionalidad de la Administracion no excluye en
ningun caso los conceptos antes indicados. Lo anterior se
traduce en que, al optar por una u otra opcién legalmente
valida, y efectuar dicha eleccion con un cierto grado de
libertad, los 6rganos de la Administracion se encuentran
ante la obligacion de exponer los fundamentos que le
permitieron adoptar la decision en cuestion, la cual

no basta que sea solo racional (esto es, correcta desde
su légica interna, su légica formal), sino que ademas
debe ser razonable (esto es, correcta desde su logica
externa, su logica material), es decir, justificada interna
y externamente y por lo tanto, correcta formal y
materialmente (Huepe, 2018, p. 202).

Por lo tanto, para don Eduardo Soto Kloss, es lo
racional o

la razén, en consecuencia, la norma reguladora
de actuar del o6rgano administrativo dotado de
discrecionalidad por la ley para decidir de un modo
u otro; pero para obtener del modo mas optimo —
de acuerdo con las circunstancias de hecho— la
satisfaccion de una determinada necesidad publica
(Soto Kloss, 2010, p. 378).

Asi, siguiendo la linea del mismo autor, postura que
compartimos,

la discrecionalidad exige el uso de un arbitrio razonable,
yendonde éste no se dé, esto es en donde no concurra,
habra <arbitrariedad>, ausencia de razonabilidad v,
por ende, acto nulo, viciado, contrario a Derecho, por
desproporcionado, inidéneo, ineficiente, inoportuno
(Soto Kloss, 2010, p. 379).

A pesar de que algunos autores han criticado la
aplicacion del concepto de arbitrariedad en planos
ajenos a lo politico, lo cierto es que la doctrina si relaciona
en sentido opuesto los conceptos de razonabilidad y
arbitrariedad al indicar que

el concepto de arbitrariedad se conecta, primariamente
con la razonabilidad en el sentido de afirmar que la
arbitrariedad es o contrario a la razon, de tal manera
que, silo conforme a larazén es lo racional y razonable,
entonces lo contrario a la razén es lo arbitrario, esto
es, lo irracional y lo irrazonable, porque también lo
irracional y o irrazonable son especies del género
arbitrariedad (Huepe, 2018, p. 213).

La doctrina también ha vinculado el concepto de
discrecionalidad y arbitrariedad, al indicar que esta
Ultima “es la vulneraciéon del uso razonable con que los
elementos discrecionales de un poder juridico han de
ser gjercidos o actualizados, vulneracion que origina un
acto arbitrario, o una omisién arbitraria” (Huepe, 2018,
p. 214), al igual que la jurisprudencia administrativa,
segun consta en dictamen N° 38.859 de 2006, mediante
el cual, la Contraloria General de la Republica (CGR)
sostiene que el principio de juridicidad exige que “los
actos administrativos tengan una motivacion y un
fundamento racional y no obedezcan al mero capricho de
la autoridad, pues en tal caso, resultarian arbitrarios y, por
ende, ilegitimos. (Aplica dictamen N° 42.268, de 2004)”.
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5. La motivacion en el ejercicio de las potestades discrecionales

Ya hemos precisado que toda actuacion administrativa
debe ser razonable y racional, enmarcada en el principio
de juridicidad y destinada al cumplimiento de la finalidad
que establece la propia Constitucion o la ley, la que se
reflejard o manifestara mediante la dictacion de un acto
administrativo.

No existe duda de que toda actuacién y acto
administrativo por parte de la Administracion va a tener
motivos: “Es evidente que todo a/a debe obedecer
en cuanto obra humana que es a ciertos motivos,
justificaciones o fundamentos, a un mavil o0 a un por qué
(sic) que le habra de servir de causa” (Ardstica, 1986,
p. 501). Sin embargo, jes exigible para sus érganos
expresar dichos motivos?

La motivacion, tal como indica el profesor Ardstica,
consiste basicamente en expresar los motivos que
sirvieron de fundamento para la Administracion al
momento de adoptar una decision, y esta actividad, al
ser “una actividad condicionada por el derecho, y por
ende subordinada y condicionada por él, cada vez que
un agente u 6rgano publico dinamice una potestad,
esta obligado a justificarla, es decir a fundamentarla 'y a
motivar su decision” (Aréstica, 1986, p. 501).

El inciso segundo del articulo 11 de la Ley N° 19.880
establece:

Los hechos y fundamentos de derecho deberan
siempre expresarse en aquellos actos que afectaren
los derechos de los particulares, sea que los limiten,
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su
legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan
recursos administrativos.

Aparentemente, la norma solo establece la obligacion
de los érganos de la Administracion de expresar los

fundamentos de sus actos cuando se vean afectados
los derechos de particulares o se resuelvan recursos
administrativos.

Sin embargo, a partir del articulo 16 del mismo
cuerpo legal que “El procedimiento administrativo se
realizara con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos
de las decisiones que se adopten en élI”; y el articulo
13, inciso segundo de la Ley N° 18.575 indica que “[l]
a funcidon publica se egjercera con transparencia, de
manera que permita y promueve el conocimiento de
los procedimientos, contenidos y fundamentos de
las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella”,
es posible desprender que, existe una obligacion de
manifestar los motivos de todas las decisiones que
adoptan los organismos publicos.

La exposicion de los fundamentos constituye el
elemento central que permitira ejercer un control real de
la actuacion administrativa en resguardo del principio de
juridicidad y de los derechos de los particulares, y verificar
ademas, si los motivos que tuvo en consideracion la
Administracion se adecuan a la finalidad de la potestad.

Sobre esta materia, la Contraloria General de la
Republica, en dictamen N° 23.518 de 2016, ha precisado
que

la exigencia de fundamentacion de los actos
administrativos se vincula con el recto ejercicio de las
potestades otorgadas a la Administracion activa, toda
vez que permite cautelar que éstas se ejerzan de acuerdo
a los principios de juridicidad —el que lleva implicito el
de racionalidad—, evitando todo abuso o exceso, de
acuerdo con los articulos 6° y 7° de la Constitucion
Politica de la Republica, en relacién con el articulo 2.
° de la ley N° 18.575 —Orgéanica Constitucional de
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Bases Generales de la Administracion del Estado—, y
de igualdad y no discriminacion arbitraria —contenido
en el articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental—
como, asimismo, velar porque tales facultades se
gjerzan en concordancia con el objetivo considerado
por el ordenamiento juridico al conferirlas.

A nuestro juicio, y tal como ya expresamos, todas las
decisiones de la Administracion deben exteriorizar sus
fundamentos, y en aquellos casos en que los érganos
gjerzan una potestad discrecional, el deber de maotivacion
es indudable, tal como lo confirma la Contraloria General
de la Republica en dictamen N° 38.859 de 2006 al sefialar
que “la autoridad debe fundamentar todas las decisiones
que adopte, maxime si son discrecionales”.

Cuando indicamos que todo drgano de la
Administraciéon se encuentra obligado a expresar los
fundamentos que motivan su actuar, entendemos que
se incluye también la manifestacion de la finalidad del
respectivo acto. El Unico mecanismo para analizar si
efectivamente la actuacion por parte de la Administracion
es justa, es mediante la manifestacion de los motivos y
la finalidad en el acto administrativo correspondiente,
pudiendo de esta manera controlarse por los organismos
competentes “que dicho acto no sea realizado por un
mero capricho o desviado de su fin” (Nutriplus S.A.

con Junta Nacional de Auxilio y Becas, 2019). Sobre la
materia, la CGR ha indicado que,

En este sentido, es menester sefalar, que la dictacion
de actos administrativos que corresponden al
gjercicio de potestades discrecionales -como el
que se analiza-, exigen un especial y cuidadoso
cumplimiento de la necesidad juridica en que se
encuentra la Administracion de motivar sus actos, lo
que tiene por objeto asegurar que ellos no se desvien
del fin considerado por la normativa que confiere las
respectivas atribuciones, esto es, que dichos actos
cuenten con un fundamento racional y se encuentren
plenamente ajustados a la normativa constitucional y
legal vigente (Dictamen N° 36.029, 2005).

A modo ejemplar, resulta Util destacar que en materia
de contratacion administrativa, el aho 2015, se incorpord
en el propio reglamento de la Ley N° 19.886 un inciso
en su articulo 10, que establece expresamente que “la
contratacion indebidamente fundada en una o mas de
las causales indicadas en la presente norma, generara
las responsabilidades administrativas que, de acuerdo
a la legislacion vigente, pudieren corresponder”, lo que
constituye, a nuestro juicio, una manifestacion de la
obligatoriedad de motivar los actos administrativos,
expresando sus fundamentos vy finalidad.

6. Discrecionalidad en la contratacién publica

Luciano Parejo senala que la discrecionalidad siempre
0 generalmente opera sobre supuestos de hecho
otorgados por la norma, existiendo para la Administracion
facultades en el ambito volitivo (Parejo, 2012, p. 272).

Respecto de la discrecionalidad en el ambito de la
contrataciéon administrativa resulta necesario iniciar el
andlisis con el articulo 9. ° de la Ley N° 18.575 “Organica

Constitucional de Bases Generales dela Administracion del
Estado”, que dispone que la licitacion publica constituye
la regla general en materia de contratacion administrativa.
Sin perjuicio de ello, la misma disposicion legal establece
la posibilidad de contratar mediante el procedimiento
de licitacion privada, previa resolucion fundada que lo
disponga o por trato directo, en aquellos casos que “por
la naturaleza de la negociacion corresponda acudir” a él

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 01-25 DOI: 10.24822/rjduandes.0502.1



El control sobre la potestad discrecional contenida en el articulo 8° de la Ley N° 19.886

(Articulo 9, inciso final, Ley 18.575).

Sobre el particular, la Contraloria General de la
Republica ha entendido, segun consta en dictamenes
N° 4.800 de 2017 y N° 4.276 de 2019, que la licitacion
publica constituye la regla general, salvo que existan
situaciones excepcionales que ameriten recurrir a los
procedimientos de licitacion privada o trato directo,
sefalando de manera expresa que:

debe ser el propio servicio quien califique y acredite
la concurrencia de las circunstancias que configuran
dichas causales autorizando la procedencia de estas
formas de contratacion por medio de una resolucion
fundada. Ademas, dado el caracter excepcional de
estas modalidades, se requiere una demostracion
efectiva y documentada de los motivos que justifican
Su procedencia.

A partir de la lectura del mencionado articulo 9. ° de la
Ley N° 18.575, entendemos que existe discrecionalidad
para la Administracion en la decision de contratar por un
mecanismo distinto a la licitacion publica. Sobre ello, es
posible observar que los supuestos de hecho que deberian
estar definidos por la ley para que la Administracion
gjerza su facultad discrecional — para contratar mediante
licitacion privada o trato directo— estan ausentes, es la
Administracion quien debe determinar, practicamente
con plena libertad, las situaciones respecto de las cuales
seria aplicable alguno de dichos mecanismos, en aquellos
casos en gue no existe una normativa especifica, como
ocurre con la contratacion relativa a bienes inmuebles'.

La norma se limita a exigir, en el caso de la licitacion
privada, que se efectle “previa resolucion fundada que
lo disponga”, sin disponer expresamente las causales
respecto de las cuales procederia dicho mecanismo
de contratacion, y solo se limita a indicar que debe
efectuarse por resolucién fundada, lo que resulta
evidente, por cuanto la resolucion es el medio por el cual
la Administracion decide, debiendo siempre ser fundada;
y en el caso del trato directo, otorga a la Administracion
la facultad de dar contenido a dicho concepto de manera
auténoma al indicar “por la naturaleza de la negociacion”.

Estimamos que en la norma antes citada se presenta un
exceso de libertad para la Administracion, teniendo presente
que en todas aquellas contrataciones que efectian los
organos de la Administracion que no son regidas por la
Ley N° 19.886, como, por ejemplo, una enajenacion de
bien inmueble, tendrian un margen bastante amplio para el
analisis y la determinacion de aquellas situaciones respecto
de las cuales procederia aplicar los procedimientos de
licitacion privada o trato directo.

Sobre ello, consideramos que al no establecer los
hechos que determinan el gjercicio de la potestad, se
podria generar una dificultad al momento de controlar el
gjercicio de la potestad entregada a la Administracion,
limitandose dicho control a examinar eventuales vicios
de forma, desviacion de fin o cumplimiento de principios,
mas no un andalisis respecto de la exactitud de los hechos
que motivaron una licitacion privada o trato directo o de
su callificacion juridica, por cuanto, como se sefalo, la
norma no los prevé.

" En la mayoria de los casos, €l articulo 9.° de la Ley N° 18.575 opera como una regla general, para posteriormente aplicar la normativa
especifica. A modo de ejemplo, en materia de suministro de bienes y contratacion de servicios, la regla general esta establecida por el
mencionado articulo 9°, sin embargo, es la Ley N° 19.886 y su reglamento, los que, en definitiva, estableceran las situaciones de hecho
respecto de las cuales la Administracion se encuentra habilitada para contratar via licitacion publica, privada o trato directo.

Por otro lado, existen contrataciones, como la adquisicién o enajenacion de bienes inmuebles, que no cuentan con normativa especifica,
y, por lo tanto, el articulo 9. ° ya indicado, deja de ser una regla general y pasa a constituir la normativa aplicable. En estos casos, cuando
la norma omite establecer las circunstancias de hecho respecto a las cuales se puede optar por una u otra modalidad de contratacion, es
donde estimamos que la Administracion goza de una “libertad amplia”.
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Una situacion distinta ocurre con la Ley N° 19.886
que rige los contratos que celebren los 6rganos de la
Administracion del Estado para el suministro de bienes
y servicios, por cuanto, si bien aplica el mismo principio
establecido en el inciso primero del articulo 9.° de la

Ley N° 18.575, esto es, que la licitacion publica es la
regla general en materia de contratacion publica, si
establece expresamente las situaciones facticas en que
la Administracion se encuentra habilitada para recurrir a
los procedimientos de licitacion privada o trato directo.

7. Discrecionalidad en la contratacion bajo la Ley N° 19.886
de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y

Prestacion de Servicios

Como va fue enunciado, la discrecionalidad que se
presenta en el articulo 8. ° de la Ley N° 19.886 tiene un
contenido diverso a la prevista en el articulo 9. ° de la Ley
N° 18.575.

El articulo 8. ° de la Ley N° 19.886 inicia su redaccion
de la siguiente manera: “Procedera la licitacion privada o
el trato o contratacion directa en los casos fundados que
a continuacion se sefalan...”, estableciendo, por tanto,
de manera taxativa los casos en que resulta procedente
la licitacion privada o trato directo y habilitando con ello a
la Administracion para optar por cualquiera de estos dos
procedimientos, si se verifica alguna de las situaciones
que la norma dispone.

Conforme indican los casos de las letras b), ¢), d), ), f) y
h) del yaindicado articulo 8.°, verificadas las circunstancias
de hecho que se describen en dichas disposiciones, la
Administracion se encuentra amparada legalmente para
optar entre las dos opciones juridicamente validas, estas
son la licitacion privada o el trato directo.

No resulta baladi hacer presente, como ya hemos
analizado en extenso, que el gjercicio de la potestad de
la Administracion establecida en el articulo 8.° de la Ley
19.886 —que estimamos es discrecional por permitir
optar, ante las mismas situaciones de hecho, por la

licitacion privada o trato directo— debe materializarse
a través de un acto administrativo que exprese los
fundamentos de su decision asi como también su
finalidad, no pudiendo constituir en ningdn caso “un
llamado a la arbitrariedad ni a la desviada interpretacion
de las mismas” (Flores, 2020, p. 121).

Otro aspecto que estimamos merece ser enunciado
es el hecho de que el articulo 8. ° ya indicado contempla,
en alguno de sus literales, conceptos juridicos
indeterminados que permiten a la Administracion un
mayor margen de apreciacion, como ocurre a modo
ejemplar, con sus letras c) y f), que utilizan conceptos
COMO emergencia, urgencia o imprevisto como también
seguridad e interés nacional, respectivamente.

Existen distintas posturas respecto de si se
presenta discrecionalidad en los conceptos juridicos
indeterminados, como la de Luciano Parejo que indica:

[los conceptos juridicos indeterminados  (por
ejemplo, urgencia, buena fe, falta de probidad,
necesidades del servicio, causa de utilidad publica o
interés social, proposicion mas ventajosa, etc.) son
verdaderos conceptos juridicos, que definen (igual
que los determinados) un preciso supuesto legal, sin
perjuicio de dar lugar —por su abstraccién y falta de
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concrecion— a una especifica dificultad en la aplicacion
al caso vy, por tanto, una cierta facultad de apreciacion
interpretativa, mientras que la verdadera y estricta
discrecionalidad soélo se produce en términos de libre
arbitrio de actuacion o decision (discrecionalidad
volitiva) y nunca de mera libertad interpretativa de un
supuesto legal (discrecionalidad cognitiva)”.

En sentido contrario, el Tribunal Constitucional peruano
indica:

(...) la discrecionalidad tiene su justificacion en el
propio Estado de Derecho toda vez que atafe los
elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad
o utilidad, lo que incide en tres (03) grados o tipos
de discrecionalidad. En efecto, (i) la discrecionalidad
puede ser mayor cuando el margen de decision no se
encuentra acotado o restringido por concepto juridico
alguno, quedando como marco la normativa general
como lo son las Constituciones; (i) la discrecionalidad
intermedia donde el margen de decision se encuentra

condicionado con un concepto juridico indeterminado
pero que puede ser colmado por una lectura integral
de otros cuerpos normativos; v, finalmente, (i) la
discrecionalidad menor es aguella en donde el margen
se encuentra claramente constrefiido a la eleccion
entre algunas de las variables predeterminadas por la
norma (Gallo, 2018, p. 266).

Sin embargo, lo cierto es que los conceptos juridicos
indeterminados que considera el articulo 8. ° de la Ley
N° 19.886 otorgan a la Administracion un margen de
apreciacion mayor, controlable por cierto, al momento de
decidir entre el procedimiento de licitacion privada o trato
directo, y son los érganos publicos quienes deben otorgar
contenido a las hipétesis indicadas por la ley, a través
de la fundamentacion del respectivo acto administrativo,
por lo que deben en primer lugar analizar si se verifican
las circunstancias que dan lugar al concepto juridico
indeterminado v, luego, ejercer su potestad discrecional
eligiendo entre la licitacion privada o el trato directo.

8. Control de las potestades discrecionales

8.1. Generalidades

En términos simples, podemos indicar que el control
de una potestad discrecional constituye el mecanismo
por el cual un érgano externo, sea Contraloria General
de la Republica o tribunales de justicia, verifica o fiscaliza
que la actuacion de un 6rgano de la Administracion, en
el gjercicio de una potestad discrecional, cumple con el
principio de juridicidad y razonabilidad exigidos por la
Constitucion y la ley.

Lo cierto es que toda potestad es controlable. La
diferencia entre los distintos autores se refiere a los
elementos que permiten el control, a modo de ejemplo,

Garcia Enterria sostiene que se controla a través de los
elementos reglados de la discrecionalidad (existencia
de la potestad, extension concreta, fin, competencia),
control de los hechos determinantes, control a través
de los conceptos juridicos indeterminados, control por
los principios generales de Derecho. A su vez, el actual
Contralor General de la Republica expone (Bermudez,
1996, p. 278) que el control se ejerce de los elementos
reglados, de los hechos determinantes, del fin de la
potestad y de los principios generales del derecho.

Como indica Fabian Huepe, el control de un acto
administrativo discrecional se inicia con una revision
de los elementos de todo acto administrativo, es decir,
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competencia, motivos, objeto, fin y forma, debiendo
agregarse que

para el control de la discrecionalidad misma, deben
analizarse de manera especial principalmente los
motivos del acto (aunque también de cierta manera
el objeto y fin que estan relacionados) en cuanto a si
los fundamentos, razones o argumentos indicados
en los motivos del acto administrativo y que le
sirvieron de justificacion (y que normalmente se
conocen en la motivacion del acto) respetaron el
principio de razonabilidad, o pasaron el test o regla de
razonabilidad, en cuanto a si estos motivos o razones
fueron consistentes, coherentes y proporcionadas con
la decision final (Huepe, 2018, p. 258).

Resulta necesario agregar también la postura de
Luciano Parejo respecto de las técnicas de control de la
discrecionalidad, quien indica que

La peculiaridad principal de estas técnicas consiste
precisamente en su limite, en la medida en que
su virtualidad real es la de cernir los elementos en
realidad no discrecionales incrustados en la potestad-
competencia discrecional y asegurar el respeto
del umbral legitimo de la estricta discrecionalidad
(ntcleo de la misma); de ahi que no habiliten a los
Tribunales para sustituir, por una propia, las decisiones
administrativas de este ultimo caracter (Parejo, 2012,
p. 273).

Agrega el mismo autor que el control ejercido sobre
las potestades discrecionales, radicaria en los elementos
reglados (potestad, competencia, procedimiento y fin),
los hechos determinantes y en el control basado en los
principios generales del derecho.

Ahora bien, en materia de control de potestades
administrativas, resulta necesario exponer que

concordamos con la postura de Luciano Parejo,
debiendo hacer presente que el control de los hechos
determinantes implica que debe existir una revision de la
existencia de ellos y de su relacion con el supuesto legal,
asi como también un andlisis respecto de la razonabilidad
de la decision adoptada.

Sobre este punto, en doctrina se discute si el control
de razonabilidad debe ser positivo o negativo, el
primero de ellos “muy conectado y de la mano con la
tesis de la sustitucion de la decision administrativa por
la decision judicial, pero ademas termina conectandose
iremediablemente con aspectos de mérito, oportunidad
0 conveniencia del acto administrativo” (Huepe, 2018,
p. 261), y el segundo hace referencia al “marco juridico
externo dentro del cual puede moverse con libertad el
gjercicio de la discrecionalidad, de tal forma que solo se
sancionara y corregira la decision que traspase o infrinja
ese marco juridico externo” (Huepe, 2018, p. 261). En
cuanto a este tema, debemos indicar que somos de la
opinidn de que el control que debe realizarse respecto
de las potestades discrecionales es negativo, debiendo
efectuarse el andlisis de la razonabilidad respecto si la
decision adoptada “fue razonable”, dentro del marco
juridico entregado por la ley, no correspondiendo una
sustitucion, por parte del 6érgano que controla, de la
decision adoptada por la Administracion?.

8.2. Técnicas de control aplicadas por la jurisprudencia
judicial y administrativa

Sobre la materia, la Corte Suprema en causa Rol N°
38.914 de 2017, ha entendido:

Que la exigencia de motivacion de los actos
administrativos se relaciona directamente con el
gjercicio de las potestades con las que esta revestida
la Administracion. En efecto, en doctrina se distingue
entre el gjercicio de facultades regladas y facultades

2 | La opinion expresada se funda en la concepcién de que el control negativo busca revisar si la decision adoptada es razonable sin evaluar,
como ocurre en el caso del control positivo, si es efectivamente la “mas razonable” o la “mas proporcionada”.
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discrecionales; en las primeras toda la actuacion previa
al nacimiento de un determinado acto administrativo
se encuentra prevista y determinada en la ley, razén
por la cual la autoridad debe cefirse estrictamente a
ella, tanto al verificar los supuestos de hecho como
en el procedimiento que determina la decision, que
esta igualmente regulada en relacion a la situacion
factica que la origina. En cambio, en el gjercicio de
las facultades discrecionales, si bien concurren
etapas regladas y supuestos de hecho precisos, la
Administracion goza de cierto ambito de libertad al
momento de adoptar la decision (Cygsa Chile S.A.
con Direccién General de Obras Publicas, Consejo de
Defensa del Estado, 2017, c. 8. °).

Agrega en el considerando noveno que existe

discrepancia respecto del control de las potestades
discrecionales, indicando que:

(...) es efectivo que no procede que los érganos
jurisdiccionales  sustituyan la  decision de la
Administracion realizando una nueva ponderacion
de los antecedentes que determinan la decision;
sin embargo, se debe ser enfatico en sefalar que
aquello no excluye el control jurisdiccional respecto
de los actos administrativos que tienen su origen en
el ejercicio de una facultad de caracter discrecional
por parte de la administracion, toda vez que aquellos,
como todo acto administrativo, deben cumplir con las
exigencias previstas en la ley, razdn que determina la
necesidad de verificar la existencia de los elementos
intrinsecos de todos los actos de tal naturaleza. Tal
materia, puede y debe ser controlada por la judicatura
en tanto exista un conflicto que ha sido puesto en su
conocimiento, toda vez que la discrecionalidad no
es sinénimo de arbitrariedad (Cygsa Chile S.A. con
Direccion General de Obras Publicas, Consejo de
Defensa del Estado, 2017, ¢. 9. °).

En sentido similar, la Corte Suprema en causa Rol N°

18.835 de 2018 ha precisado:

que, si bien la division doctrinaria entre actos reglados
y discrecionales es correcta, lo cierto es que en la
realidad no existen actos puramente discrecionales,
como tampoco estrictamente reglados; sino que hay
actos en que el grado de discrecionalidad otorgado
por la ley a la autoridad es mayor o menor. En este
aspecto, se debe enfatizar que aun cuando en
apariencia se otorgue un alto grado de discrecionalidad
a la Administracion, siempre existen aspectos que son
reglados, cuya transgresion provoca la nulidad (Cygsa
Chile S.A. con Direccién General de Obras Publicas,
Consegjo de Defensa del Estado, 2017, c. 12. °).

En el mismo considerando agrega que:

Interesa destacar que en los actos en que
la  Administracion goza de mayor grado de
discrecionalidad, no es éstala que se controla por parte
de los tribunales, sino que es el aspecto no discrecional
el que se somete a escrutinio judicial. Justamente esa
es larazdn por la que se exige que el acto administrativo
sea motivado, puesto que es la herramienta entregada
para que el juez verifique la existencia de los hechos
y su calificacion juridica, aspectos no discrecionales
de todo acto administrativo. Asi, por ejemplo, cuando
la ley exige la presencia de determinados motivos y la
Administraciéon invoca uno que no existe, o cuando la
ley no exige un motivo determinado, pero se invoca
uno inexistente, el acto es ilegal, puesto que, como se
ha sefialado por la doctrina, la discrecionalidad no es
sinénimo de arbitrariedad.

Asimismo resulta util indicar que la Corte Suprema en

la misma causa sostiene que

igualmente los dérganos jurisdiccionales se encuentran
facultados para realizar un control de los actos
que tienen su origen en el gjercicio de facultades
discrecionales, en tanto se debe verificar que
exista norma que en forma expresa entregue a la
Administracion una amplia facultad para decidir y que
los presupuestos de hecho que determinan el gjercicio
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de tal facultad existan, como asimismo que el fin que
ha sido previsto por el ordenamiento juridico al otorgar
la facultad jurisdiccional, se cumpla.

De esta manera, podemos concluir que la Corte
Suprema en las sentencias citadas indica, al igual que los
autores indicados en este numeral, que las potestades
discrecionales son objeto de control jurisdiccional,
contando ellas siempre con un ambito reglado el que debe
ser precisamente controlado, agregando, finalmente, que
el control no implica la sustitucion de la decision de la
Administracion.

8.3. Control de la potestad discrecional del articulo
8.° de la Ley N° 19.886

Como primer aspecto debemos considerar que
existen tres érganos que podrian ejercer un control sobre
la Administracion en relacion con la potestad prevista
en el articulo 8. ° de la Ley N° 19.886. Estos son los
tribunales ordinarios de justicia, la Contraloria General de
la Republica y el Tribunal de Contratacion Publica.

8.3.1. Control gjercido por la Corte Suprema

La Corte Suprema en causa Rol N° 18.454-2019,
dictada el 13 de mayo de 2020, en relacion con el
gjercicio de la potestad de la Administracion de contratar
mediante trato directo por la causal prevista en el articulo
8. ° letra ¢) de la Ley N° 19.886, confirmd el caracter de
discrecional de dicha potestad al indicar que

no puede soslayarse que en el caso de marras se
esta en presencia de una facultad discrecional que es
entregada por el legislador a la Administracion, quien
tiene la potestad de determinar, tras realizar un examen
de conveniencia y de mérito, la contratacion directa en
la forma dispuesta en el articulo 8 letra c) de la Ley
N° 19.886 y en el articulo 10 N° 3 de su Reglamento
(Nutriplus S.A. con Junta Nacional de Auxilio y Becas,
2019, c. 13.°).

La Corte Suprema continta el analisis en la misma

linea que hemos venido exponiendo al indicar que:

Discrecionalidad no es sindbnimo de arbitrariedad.
En efecto, en doctrina se distingue entre el gjercicio
de facultades regladas y facultades discrecionales.
En el ejercicio de las facultades discrecionales, la
Administracion goza de cierto ambito de libertad al
momento de adoptar la decision. Interesa destacar
que, en este Ultimo caso, indudablemente existen
etapas regladas, toda vez que debe existir norma
expresa que entregue a un 6rgano determinado la
libertad para decidir, ante precisos supuestos de
hecho (Nutriplus S.A. con Junta Nacional de Auxilio y
Becas, 2019, c. 13. °).

Resulta Util precisar que esta jurisprudencia argumenta
de manera acorde con la doctrina que se ha expuesto en
el presente trabajo al indicar en su considerando décimo
tercero que

Tanto el ejercicio de la potestad reglada como la
discrecional, esta sujeta a los limites que determina
su control por parte de la judicatura, desde que todo
acto administrativo debe cumplir con las exigencias
previstas en la ley, razén que determina la necesidad
de verificar la existencia de los elementos intrinsecos
de todos los actos de tal naturaleza. En efecto, la
facultad discrecional sdlo puede ser ejercida con
fines publicos, pues de lo contrario se incurre en la
denominada desviacion de fin o poder (Nutriplus S.A.
con Junta Nacional de Auxilio y Becas, 2019, c. 13. °).

Afade que corresponde que el tribunal realice un
control de razonabilidad de la decisidon “toda vez que
no es admisible que una autoridad ejerza la facultad
acudiendo al solo capricho.” ((Nutriplus S.A. con Junta
Nacional de Auxilio y Becas, 2019, Corte Suprema,
Causa Rol N° 18.454-2019, sentencia de 13 de mayo
de 2020).

En esta causa, la Corte Suprema comienza el control
efectuando en primer lugar un andlisis respecto de ciertos
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elementos reglados de la potestad, particularmente
de la competencia de la autoridad que emite el acto
administrativo y de la “causa legal que justifique la
contratacion directa como mecanismo de contratacion”
((Nutriplus S.A. con Junta Nacional de Auxilio y Becas,
2019, ¢. 10.°), y concluye en su considerando noveno que
la decision fue adoptada por la autoridad competente y
basada en una disposicion legal y reglamentaria. Contintia
su examen con el elemento relevante, que constituye
justamente el ejercicio de la discrecionalidad relativo a
“las circunstancias de hecho que configuran la causa
legal habilitante para la procedencia del trato directo”
((Nutriplus S.A. con Junta Nacional de Auxilio y Becas,
2019, c. 10. °), efectuando un examen de razonabilidad,
y termina afirmando que la decisién adoptada por la
Administracion no fue arbitraria, sino que explicitd las
razones que motivaron su actuar, indicando que ‘“el
control judicial se agota al constatar que la recurrida se
ha limitado a ejercer una facultad discrecional sin que se
divise arbitrariedad en su ejercicio” ((Nutriplus S.A. con
Junta Nacional de Auxilio y Becas, 2019, c. 14. °).

Habiendo efectuado una revision de la jurisprudencia
de la Corte Suprema, nos pudimos percatar de que no
existe un numero importante de causas relacionadas con
la materia de estudio.

8.3.2. Control gjercido por el Tribunal de Contratacion

Sin perjuicio de ello, ademas de la sentencia de la Corte
Suprema ya expuesta, resulta Util analizar la causa Rol N°
14.471 de 2016 de la Corte de Apelaciones de Santiago,
relativa a un recurso de proteccion interpuesto por una
sociedad anénima, en contra de un jefe de servicio, por
haber sido excluida de un procedimiento de contratacion
bajo la modalidad de trato directo.

En este caso, en el considerando noveno, se expone
que la decision del jefe de servicio,

en orden a excluir a la recurrente del proceso de Trato
Directo, se funda en aquellas facultades discrecionales
que emanan, precisamente, de esta excepcional

forma de contratacion directa o trato directo y que
lo habilita para designar directamente las empresas
con las cuales va a contratar, siempre y cuando exista
una resolucidon previa que autorice fundadamente
esta forma de contratacion, por encontrarse en una
situacion de emergencia, urgencia o imprevisto y se
cuente con a lo menos, tres presupuestos. En todo
caso, los antecedentes pretéritos de la empresa
recurrente hacia razonable tenerlos en consideracion
al momento de ejercer la autoridad esta facultad
discrecional. Asi las cosas, el actuar de la recurrida no
puede ser calificado de arbitrario.

La novedad de esta sentencia es que la Corte de
Apelaciones en su considerando duodécimo precisa “a
mayor abundamiento” que

resulta necesario hacer presente que para el caso sub
judice el legislador ha previsto en el articulo 24 de la
Ley N°19.886 las acciones de impugnacion contra los
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en
los procedimientos administrativos de contratacion
con organismos publicos regidos por dicha ley, la que
debe ser egjercida ante el Tribunal de Contratacion
Plblica, en un procedimiento contencioso, razén
por la cual, la accién constitucional de proteccién no
puede ser la via idénea para conocer de este tipo de
materias.

De acuerdo con el considerando citado, la Corte
de Apelaciones de Santiago concluye que el tribunal
competente para conocer sobre este tema es el Tribunal
de Contratacion Publica, por lo que resulta necesario
exponer a continuacion como ha resuelto estas
controversias dicho tribunal.

Tal como indicé la Corte de Apelaciones de Santiago
en causa Rol N° 14.471 de 2016, conforme al inciso
primero del articulo 24 de la Ley N° 19.886, el Tribunal
de Contratacion Publica “sera competente para conocer
de la accidon de impugnacion contra actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos
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administrativos de contratacién con organismos publicos
regidos por esta ley”, y agrega su inciso segundo que:
“La accion de impugnacion procedera contra cualquier
acto u omision ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la
aprobacion de las bases de la respectiva licitacion y su
adjudicacion, ambos inclusive”.

El propio Tribunal de Contratacion Publica, segun
consta en la Cuenta Publica del afio 2018, ha reconocido
una limitacién en su competencia para conocer sobre
las contrataciones bajo la modalidad de trato directo, al
sefalar el entonces presidente del Tribunal que son “(...)
las limitaciones propias de nuestra competencia que no
nos permiten conocer de la ejecucion del contrato o de
la adquisicion via contratacion directa (...)" (Tribunal de
Contratacion Publica, Cuenta Publica 2018).

En el mismo sentido, segun consta en Causa Rol 115-
2019, el Tribunal de Contratacion Publica ha indicado:

Que, teniendo en consideracion, que el trato o
contratacion directa no se encuentra comprendido
dentro de las materias de conocimiento de este
Tribunal, al tenor de lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 24 sefialado precedentemente, se declara
que este Tribunal no es competente para conocer de la
demanda de fojas 1 y siguientes (Coan Chile Spa con
Junaeb, 2019, Rol de ingreso N° 115-2019 Tribunal
Contratacion Publica).

Teniendo en cuenta dicha interpretacion, y la limitacion
en materia de competencia que ha aplicado el Tribunal
de Contratacion Publica, se puede afirmar que no existe
jurisprudencia relevante en materia de trato directo v,
particularmente, de potestades discrecionales en este
ambito. El tribunal toca aspectos de discrecionalidad
respecto de las potestades de la Administracion para
declarar desierta una licitacion o en el contexto de la
evaluacion de las comisiones evaluadoras, y refleja en

ciertas sentencias una confusion acerca del contenido
de la discrecionalidad, equiparandola incluso con la
arbitrariedad, segun consta en las siguientes citas:

(...) la exigencia de fundamentacién de los actos
administrativos se relaciona con el recto ejercicio
de las potestades otorgadas a la Administracion; ya
que permiten garantizar que las mismas se ejerzan
de acuerdo a los principios de juridicidad el que lleva
implicito el de racionalidad, evitando todo abuso o
exceso o discrecionalidad (Paisajismo Cordillera S.A.
con |. M. de Maipu, 2018, c. 36).

Conforme a lo indicado, cabe preguntarse ;,qué ocurre
con el particular que pretende reclamar respecto del
ejercicio de la potestad discrecional del articulo 8. ° de la
Ley N° 19.886 como ocurrid en la causa Rol N° 14.471
de 2016 de la Corte de Apelaciones de Santiago? ¢Cual
es el organismo competente para conocer respecto de la
ilegalidad o arbitrariedad en el gjercicio de una potestad
discrecional en el marco de un trato directo?

Teniendo presente lo expuesto por la Corte de
Apelaciones de Santiago en la causa ya citada, en
cuanto indica que el tribunal competente es el Tribunal
de Contratacién Publica, apreciacion con la que
concordamos, nos parece adecuado Yy pertinente
efectuar una critica a la supuesta falta de competencia
que alude el propio Tribunal de Contratacion Publica.

Segun consta en la historia de la Ley N° 19.886, la
creacion del Tribunal de Contratacion Publica no fue
considerada en el mensaje, sino que tal organismo
fue incorporado en el segundo tramite reglamentario®,
precisando que “el proyecto crea un tribunal especial
con competencia para el conocimiento y juzgamiento
de los conflictos que pueden derivar de la aplicacion,
interpretacion y cumplimiento de los actos juridicos que
se generaran con motivo de esta ley”.*

8 Segundo tramite constitucional: Senado, Oficio de Corte Suprema. Fecha 17 de junio, 2002. Oficio en Sesién 7. Legislatura 347.
4 Segundo tramite constitucional: Senado, Oficio de Corte Suprema. Fecha 17 de junio, 2002. Oficio en Sesion 7. Legislatura 347.
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En el oficio de la Corte Suprema citado anteriormente,
el profesor Mario Garrido Montt hace presente la
competencia bien determinada del Tribunal, que abarca
la aprobacion de las bases hasta la adjudicacion, a partir
de lo discutido en el Primer Informe de Comision de
Constitucion respecto de la creacion de este Tribunal,
en que se indica que la creacion del propio sistema de
compras requiere la existencia de

[una] instancia judicial especifica, concordante con las
decisiones de caracter internacional adoptadas por
el pais, ya que en la casi totalidad de los acuerdos
comerciales internacionales se establecen tribunales
especiales, independientes de la administracion
ordinaria de justicia, para resolver las disputas
relacionadas con la contratacion publica™.

A pesar de ello, estimamos que el espiritu de la
ley nunca fue excluir de la competencia del Tribunal
de Contratacion Publica las contrataciones bajo la
modalidad de trato directo, sino que la intencion era
que el conocimiento de dicho tribunal abarque todos
aquellos conflictos que se generen por la aplicacion de la
ley, y dicha restriccion, desde la aprobacion de las bases
hasta la adjudicacion, dice relacion con un aspecto mas
temporal y no sustantivo.

Sobre el particular, consta en el mismo Informe de
Comisién de Constitucion, que se discutio, incluso, sobre
la creacion de los tribunales contencioso administrativos,
y atendido que ello merecia un mayor tiempo de andlisis,
se cred este Tribunal, con el objeto de que sea un
organismo el que conozca sobre los conflictos que se
generan a partir de la aplicacion de la Ley N° 19.886.

Nuestra postura acerca de que la competencia del
Tribunal de Contratacion Publica abarca también los
tratos directos es sostenida por la Corte Suprema,
segun consta en sentencia de fecha 13 de mayo de
2020 de causa Rol N° 18.454-2019, en la que sefala

gue a la contratacion publica se le aplican los principios
de todo procedimiento, como son los de escrituracion,
gratuidad, celeridad, que sea conclusivo, economia
procedimental, contradictoriedad, imparcialidad,
no  formalizacion, abstencion, inexcusabilidad,
impugnabilidad, transparencia y publicidad, y es el
principio de impugnabilidad previsto en los articulos 4 y
15 de la Ley N° 19.880, que debe servir de orientacion
en la interpretacion de las reglas de competencia
establecidas en los incisos 1. °y 2. ° del articulo 24 de la
Ley N° 19.886.

En la citada sentencia, la Corte Suprema interpreta
que, sin perjuicio de que la contratacion mediante trato
directo no se encuentra incluida expresamente dentro de
la competencia de ese tribunal, se puede desprender que
este si podria resolver acciones de impugnacion que se
susciten con motivo de dicha contratacion, destacando
que, aun asi, esta es materia que le corresponde aclarar
al legislador, segun consta a continuacion:

Noveno: Asi las cosas, considerando que el legislador
no ha excluido de manera expresa la modalidad de
trato directo dentro de la competencia del Tribunal de
Contratacion Publica; lo dispuesto en los articulos 5 y
7 de la Ley N° 19.886; el principio de impugnabilidad
contemplado en los articulos 4 y 15 de la Ley N°
19.880; y que el articulo 52 del Reglamento de la Ley
N° 19.886 hace aplicables a la contratacion directa las
normas de la licitacion publica y de la licitacion privada,
en principio cabria reconsiderar la jurisprudencia del
senalado Tribunal, sin perjuicio de reconocer que la
materia en Ultima instancia debe ser resuelta por el
Legislador, toda vez que las reglas de competencia no
so6lo deben ser establecidas por la ley, sino que ademas
han de ser claras, precisas y determinadas, a fin de no
desbordar los limites impuestos por los articulos 6° y
7° de la Constitucién Politica de la Republica (Nutriplus
S.A. con Junta Nacional de Auxilio y Becas, 2019, c.
9.°).

5 Senado. Fecha 18 de noviembre, 2002. Informe de Comisién de Constitucion en Sesion 20. Legislatura 348.
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Atendida la intencion del legislador al crear el Tribunal
de Contratacion Publica, estimamos que no resulta
aceptable que sea este propio organismo quien deje
en indefension a los particulares cuando se sienten
vulnerados en sus derechos y, ain mas, que a la fecha
este conflicto de competencia no haya sido solucionado
por el legislador. No resulta irrelevante el hecho de excluir
del conocimiento del Tribunal de Contrataciéon Publica
aquellos conflictos generados por contrataciones
emanadas de tratos directos, por cuanto se genera una
distincion infundada entre el particular cuyo contrato
emana de una licitacion versus el que proviene de un
trato directo, con la consecuente indefension del primero
y una mayor carga para él, por lo que este debe recurrir
a instancias administrativas, reclamar ante la Contraloria
General de la Republica o ventilar la controversia ante
los Tribunales Ordinarios, en contraposicion al particular
que participd de una licitacion, publica o privada, quien
cuenta con un tribunal especial que resolvera de manera
mas agil.

Cabe agregar que el presidente de la republica
presentd un Mensaje con fecha 30 de marzo de 2021
(conforme consta en el boletin 14137-05) con el que
inicia un proyecto de ley que moderniza la ley N° 19.886
y otras leyes para mejorar la calidad del gasto publico,
aumentar los estandares de probidad y transparencia e
introducir principios de economia circular en las compras
del estado.

El proyecto indicado, entre otros aspectos, pretende
modificar el actual articulo 24 de la Ley N° 19.886,
ampliando la competencia del Tribunal de Contratacion
Publica; y establece lo siguiente:

Articulo 24.- El Tribunal de Contratacion Publica sera
competente para conocer:

1. De la accion de impugnacion contra actos u
omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los
procedimientos de contratacion con organismos del
Estado afectos al régimen sefalado en los incisos
tercero y cuarto del articulo 1°.

2. De la accion de impugnacion interpuesta contra
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos
durante la gjecucion de un contrato administrativo con
los organismos del Estado afectos al régimen sefalado
en los incisos tercero y cuarto del articulo 1°.

3. De la accién de impugnacion contra cualquier acto
ilegal o arbitrario cometido por la Direccion de Compras
y Contratacion Publica, en los procedimientos y
acciones relativas al Registro de Proveedores,
contemplado en el articulo 16.

4. Del requerimiento de impugnacion sefialado en el
articulo 30 quater, contra actos u omisiones, ilegales
o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos de
contratacion con organismos de la Administracion
del Estado, solicitado por la Direccion de Compras y
Contratacion Publica.

5. De la accién de nulidad contra los contratos
celebrados por los érganos de la Administracion del
Estado, con infraccion de las normas del Titulo VIl de
la presente ley.

La mencionada modificacion de la Ley N° 19.886, la
cual, amarzo de 2022, se encuentra en el segundo tramite
constitucional en el Senado, vendria a corregir la falta de
competencia del Tribunal, por cuanto, en su numeral 1
establece que su conocimiento se extiende a todo tipo
de contratacion, sin efectuar distincion o exclusion en
cuanto a la modalidad de ella. En consideracion a lo
expuesto, una vez publicado como ley el proyecto en
cuestion, estimamos que no deberian surgir los conflictos
de competencia expuestos en este titulo en situaciones
futuras, no pudiendo el Tribunal de Contratacion Publica
excusarse de conocer los conflictos que se generen en
los procedimientos de contratacion, independientemente
de la modalidad adoptada.

8.3.83. Control gjercido por la Contraloria General de la
Republica

Finalmente, cabe analizar la via que actualmente
muchos particulares utilizan, y que corresponde a
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las denuncias o solicitudes que se presentan ante la
Contraloria General de la Republica.

Este organismo, en ciertos casos, ha manifestado
su deber de abstencion frente a la competencia que
corresponde al Tribunal de Contratacion Publica, segun
consta en Dictamen N° 43.048 de 10 de agosto de 2009:

(...) cabe concluir —en conformidad a lo manifestado
en los dictamenes N°s 55.887, de 2004 y 30.231, de
2009, de esta Entidad de Control—, que la referida
ley N° 19.886 contempla un procedimiento especial
de reclamacion en contra de las cuestiones que se
susciten durante la tramitacion de las licitaciones y la
adjudicacion de los contratos, estableciendo ademas
un organo jurisdiccional encargado de conocer y
resolver dichas impugnaciones, sin que resulten
procedentes, por ende, otros tramites o instancias que
los previstos al efecto en la normativa pertinente.

Sin embargo, en otras situaciones, pese a ser
materias de competencia del Tribunal de Contratacion
Publica, el organismo contralor igualmente emite un
pronunciamiento frente a la denuncia de particulares, tal
como consta en dictamen N° 24.503 de 2018:

(...) dado que de los antecedentes tenidos a la vista
no se aprecia que el error en que incurrié el licitante
importe que dichas circunstancias se hayan verificado
en la situacion especificamente analizada, y que
tampoco se observa que lo reclamado pudiera incidir
en los resultados de este concurso -ya que de las actas
de evaluacion consta que la oferta adjudicada obtuvo
el mejor puntaje en los factores técnico y econémico-,
no procede acoger la reclamacion del interesado.

Asimismo, la Contraloria General de la Republica ha
emitido pronunciamientos en asuntos o0 controversias
relativos a contrataciones mediante trato directo, segun se
expone en dictamen N° 35.861 de 2016 sobre la denuncia
de un particular frente a una supuesta irregularidad en la
contratacion de recoleccion de residuos:

“(...) lajurisprudencia administrativa de este Organismo
Contralor contenida, entre otros, en los dictamenes
N°s. 23.220, de 2011; 69.865, de 2012, y 62.834,
de 2014, ha concluido que cualquiera que sea la
causal en que se sustente un eventual trato directo,
al momento de invocarla, no basta la sola referencia
a las disposiciones legales y reglamentarias que 1o
fundamenten, sino que, dado su caracter excepcional,
se requiere una demostracion efectiva y documentada
de los motivos que justifican su procedencia, debiendo
acreditarse de manera suficiente la concurrencia
simultanea de todos los elementos que configuran
las hipodtesis contempladas en la normativa cuya
aplicacion se pretende”.

Respecto de la discrecionalidad, del analisis efectuado
de la jurisprudencia emanada de la Contraloria General
de la Republica, hemos podido concluir que el organismo
contralor no ha manifestado de manera expresa que
las Leyes N° 18.575 o N° 19.886 hayan otorgado una
potestad discrecional en favor de la Administracion, para
determinar la modalidad de contratacion, particularmente
acerca de la licitacion privada o trato directo.

La discrecionalidad en la contratacion administrativa
no ha sido un tema desarrollado en profundidad por la
Contraloria General de la Republica, como si ocurre en el
ambito de la funcion publica o en materia sancionatoria.

La CGR expresa el concepto de “discrecionalidad” en
relacion con la Ley N° 19.886, al referirse a las potestades
de los érganos de la Administracion para exigir requisitos
técnicos (Dictamen N° 65.731, 2013) o al indicar que

la decision que adopta la Administracion determinando
quiénes seran sus invitados a participar en el
procedimiento concursal, constituye el ejercicio de
una facultad discrecional que, por su naturaleza, debe
gjercerse en cumplimiento de las atribuciones de la
autoridad, en prosecucion de los fines del servicio y de
la normativa aplicable, de manera razonada (Dictamen
N° 24.385, 2018).
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mas no sobre la naturaleza de la potestad de elegir
una modalidad de contratacion. Por otra parte, hemos
observado que en ciertos dictamenes existe una
confusion sobre el concepto de discrecionalidad, al igual
como ocurre con el Tribunal de Contrataciéon Publica,
como puede observarse en las siguientes citas:

(...) la jurisprudencia administrativa contenida, entre
otros, en los dictamenes N°s. 33.622, de 2008,
y 42.588, 2013, ha precisado que la antedicha
prerrogativa de la Administracion no puede ejercerse
con discrecionalidad absoluta ni arbitrariamente,
sino obedeciendo a una causa sustantiva, que ha de
expresarse en el correspondiente acto administrativo,
acorde con los principios de certeza, seguridad
juridica, y proteccion de la confianza legitima de los
sujetos que participan en procedimientos licitatorios
(Dictamen N° 76.920, 2015).

(...) no puede egjercerse con discrecionalidad absoluta
ni arbitrariamente, por cuya razdn la disposicion en
comento demanda que se exprese y deje constancia
del fundamento que motiva la medida en que recae
(Dictamen N° 33.622, 2008).

Delosextractosanteriores, podemosindicar quela CGR
al sefialar que “no puede ejercerse con discrecionalidad
absoluta ni arbitrariamente” esta realizando una especie
de igualdad entre la discrecionalidad y la arbitrariedad,
asumiendo que en lo que denomina “discrecionalidad
absoluta” no existiria fundamentacion, lo que se aleja de
todo lo que hemos expuesto en el presente trabajo, en
cuanto a que el gjercicio de toda potestad discrecional
exige siempre un razonamiento y la expresion de los
motivos que tuvo presente la Administracion al momento
de adoptar su decision; y, por otra parte, tal como sefala
parte de la doctrina, a la cual adherimos, no existe un
gjercicio de potestades discrecionales absoluto, por
cuanto toda potestad discrecional cuenta con un aspecto
reglado.

Ahora bien, la Contraloria General de la Republica
indica de manera reiterativa que la licitacion publica

constituye la regla general, y en aquellos casos en que se
verifique alguna de las situaciones descritas en el articulo
8. ° de la Ley N° 19.886 y articulo 10 de su reglamento
complementario, la Administracion se encuentra
habilitada para contratar mediante los procedimientos
de licitacion privada o trato directo, como consta en
dictamen N° 72.367 de 2014

“(...)la licitacion publica es la regla general para que
las referidas entidades convengan el suministro a
titulo oneroso de bienes o servicios, admitiendo,
excepcionalmente, la posibilidad de llevarlos a cabo
mediante licitacion privada o trato directo, en la medida
que concurra alguna de las situaciones contempladas
en el articulo 8° de la citada ley N° 19.886, o en el
articulo 10 de su reglamento, contenido en el decreto
N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda (aplica
dictamen N° 17.016, de 2013)”.

Respecto de las modalidades de contratacion,
particularmente de la licitacion privada y trato directo, ha
enfatizado en la obligatoriedad de la Administracion de
fundamentar las resoluciones que sustentan la decision
al momento de elegir un determinado procedimiento, y
que cuenten con un argumento racional admitido por
el ordenamiento juridico y se encuentren plenamente
ajustados a la normativa constitucional y legal vigente,
conforme puede observarse en las lineas que siguen:

Al respecto, este Organismo Contralor ha concluido, a
través de los dictamenes N°s 23.220, de 2011; 69.865,
de 2012 y 62.834, de 2014, que cualquiera que sea
la causal en que se sustente un eventual trato directo,
no basta la sola referencia a las disposiciones legales
y reglamentarias que lo fundamenten, sino que, dado
Su caracter excepcional, se requiere al momento de
invocarla, una demostracion efectiva y documentada
de los motivos que justifican su procedencia, debiendo
acreditarse de manera suficiente la concurrencia
simultanea de todos los elementos que configuran
las hipdtesis contempladas en la normativa cuya
aplicacion se pretende (Dictamen N° 42.470, 2015).
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A nuestro juicio, la Contraloria ha destacado la
obligacion de los érganos de la Administracion de
fundamentar sus actos administrativos, resultando
procedente analizar a continuacion cudl es el efecto de
los pronunciamientos de la CGR, y si este mecanismo
utilizado por los particulares, a través de denuncias
O presentaciones, resguardan verdaderamente sus
derechos.

En dictamen N° 8.591 de 2019 se impugna por un
particular la asignacion por trato directo efectuado por
el Ejército de Chile, por no estar justificada la causal
utilizada. ElI organismo contralor concluye que no se
acreditaron los hechos que fundaron la causal, por lo que

dado que no se ha demostrado la concurrencia de
todos los elementos que configuran la causal de trato
directo invocada, es menester concluir que aquel
por el que se reclama no se ajustd a derecho, por lo
que el Ejército de Chile debera adoptar las medidas
tendientes a que la situacion en comento no se reitere
en o sucesivo.

En el mismo sentido, en dictamen N° 85.879 de
2016, la I. Municipalidad de La Cisterna no expuso
los argumentos de hecho que permitirian fundar una
causal de trato directo, por lo que la CGR indicé que
“esa municipalidad debera adoptar las medidas que
resulten pertinentes a efectos de que, en lo sucesivo,
Sus resoluciones indiguen de manera clara y precisa los
antecedentes de hecho y de derecho en que se fundan”.

9. Conclusion

En virtud del principio de juridicidad, el legislador
establece en favor de los organismos publicos
potestades administrativas para la satisfaccion de
necesidades publicas. Estas potestades pueden tener la
calidad de regladas o discrecionales, segun el margen de

Sobre el mismo tema, en dictamen N° 80.806 de
2013, frente a una a denuncia por la falta de acreditacion
en la causal de trato directo utilizada por el Servicio de
Salud Metropolitano Sur Oriente, la CGR observa la falta
de fundamentacion del trato directo, ademas de otras
omisiones por parte del organismo fiscalizado, haciendo
presente que

cualquiera sea la causal que se invoque para un trato
directo, no basta para fundamentarlo la sola referencia
a disposiciones legales y reglamentarias, sino que,
dado el caracter excepcional de esta modalidad, se
requiere la demostracion efectiva y documentada de
los motivos que justifican su procedencia, debiendo
acreditarse de manera suficiente la concurrencia
simultanea de todos los elementos que configuran
las hipdtesis contempladas en la normativa cuya
aplicacion se pretende,
por lo que ordena la instruccion de sumario
administrativo.

Conforme a la jurisprudencia citada, es posible
concluir que la Contraloria General de la Republica, frente
a la falta de fundamentacion en las contrataciones via
trato directo, en algunos casos instruye al érgano de la
Administracion para que, enlo sucesivo, motive sus actos,
y en las situaciones consideradas de mayor gravedad,
ordena la aplicacion de sumarios administrativos, todo
ello sin perjuicio de las representaciones que efectla en
el control ex ante de los actos administrativos.

libertad que otorguen a los érganos en cuyo favor sean
establecidas.

Respecto de las regladas, basta con verificar la
circunstancia de hecho consagrada en la norma
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constitucional o legal y aplicar el resultado que ella prevé,
a diferencia de lo que ocurre con las discrecionales, que
otorgan a la Administracion la posibilidad de elegir, frente
a opciones igualmente validas juridicamente, segun
aspectos de mérito, conveniencia u oportunidad.

Estas potestades discrecionales no otorgan en ningun
caso una libertad al margen del ya indicado principio de
juridicidad, sino que, la Administracion se encuentra con
el deber de fundamentar y expresar los motivos que tuvo
presente al momento de ejercer la potestad y adoptar
una decision.

Respecto del control de las potestades discrecionales,
es posible indicar que siempre son controlables, teniendo
presente que cuentan con un ambito reglado que
permitira a los tribunales ejercer una fiscalizacion de su
gjercicio, llegando incluso a aplicar el denominado test
de racionalidad, a fin de determinar si su ejercicio fue o
no arbitrario. Y es posible reconocer que existen distintas
posturas respecto de si el control puede derivar 0 no en
la sustitucion del acto emanado por la Administracion.

En materia de contratacion publica, podemos concluir
que existen potestades discrecionales establecidas en
favor de la Administracion, tanto en el articulo 9. ° de la
Ley N° 18.575 como también en el articulo 8. ° de la Ley
N° 19.886, las que siempre deben ejercerse como ya se
indicd, de manera fundada, expresando los motivos vy la
finalidad para la que fueron consagradas.

Respecto del control de ellas, observamos que existe
una intervencién por parte de los tribunales ordinarios
de justicia, del Tribunal de Contratacion Publica y de la
Contraloria General de la Republica, pudiendo afirmarse
lo siguiente:

La Corte Suprema ha indicado que toda potestad
discrecional esta afecta al control jurisdiccional, debiendo
el drgano de la Administracion expresar los motivos y
fundamentar su gjercicio, a fin de que no sea ella arbitraria
ni ilegal, no resultando procedente la sustitucion de la
decision de la Administracion por parte de la jurisdiccion.

La Corte Suprema y Corte de Apelaciones han
concluido que el Tribunal de Contratacion Publica goza
de competencia para conocer de los conflictos que se
generen en todo tipo de contratacion regida por la Ley
N° 19.886.

El Tribunal de Contratacion Publica ha limitado su
propia competencia, absteniéndose de conocer sobre
las acciones que deriven de la modalidad de trato directo.
Como se indicd, dicha limitacidon no deberia verificarse en
futuros conflictos, una vez que sea publicada como ley, el
proyecto que moderniza la Ley N° 19.886, el que, entre
otros puntos, amplia la competencia del mencionado
tribunal.

La Contraloria General de la Republica en ciertos casos
reconoce la competencia del Tribunal de Contratacion
Publica y en otros se pronuncia directamente sobre la
denuncia o presentacion efectuada por particulares
relativa a tratos directos regidos por la Ley N° 19.886.

De la exposicion sucinta de lo observado en la
jurisprudencia judicial y administrativa, es que podemos
concluir que no existe claridad para los particulares que
se vean afectados por un ejercicio ilegal o arbitrario de
la potestad discrecional establecida en el articulo 8. °
de la Ley N° 19.886 sobre el procedimiento que deben
adoptar cuando se vean afectados en sus derechos.

Estimamos que el tribunal competente para conocer
sobre la materia es el Tribunal de Contratacion Publica,
pero ha sido este propio organismo quien ha manifestado
su falta de competencia.

A fin de otorgar a los particulares certeza acerca
del mecanismo para ejercer las acciones que resulten
procedentes, es que consideramos que es imprescindible
que la modificacion de la Ley N° 19.886 se materialice
en el corto plazo, a fin de que no exista duda alguna
respecto de la competencia del Tribunal de Contratacion
Publica frente a las contrataciones via trato directo, vy
que se establezcan, ademas, herramientas suficientes
para esta entidad, a fin de entregar a todos los privados
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que se vean afectados en sus derechos la seguridad de  conformidad con la Constitucion y la ley.
que sus pretensiones seran escuchadas y resueltas en
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El centralismo como imperativo categorico
en el modelo de organizacidn territorial de
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Abstract: The present paper is an
approach to a critical reading of the
Spanish model of territorial organization,
apparently strongly decentralized through
Autonomous Communities. This model
aims to explain the causal bonds, from
history to present times, of the centrifugal
movements’ strength in a State that
never achieved the completion of its
identity construction, its state-building
and least of all, its nation-building. Not
even with the extreme violence exerted
against the national minorities in different
non-democratic historical periods. The
inability of the predominant political
culture in Spain to assume this plurality or
plurinationality, especially its elites, involves
a radical anti-federalism that seems to be
catalyzing powerful political and social
independentism movements in some of
its territorial peripheries. The data show
a substantial increase of independentism
in Catalonia or amost the virtual
disappearance of one of the great Spanish
parties (the People’s Party) in Euskadi and

also in Catalonia.

Keywords: Federalism; Spanish state-
building; Spanish anti-federalism; Autonomic
State; Antifederalist political culture in
Spain; Catalonian independentism.

Resumen: Aproximaciéon a una lectura
critica del modelo de organizacion
territorial  espafiol, en  apariencia
fuertemente descentralizado mediante
Comunidades Autobnomas, que
pretende explicar los vinculos causales,
desde la historia al presente, para la
persistente fortaleza de los movimientos
centrifugos existentes en un Estado que
nunca logré completar su construccion
identitaria, su state-building y, mucho
menos, Su nation-building, ni siquiera
con la extrema violencia ejercida contra
las minorias nacionales en distintos
periodos histéricos no democraticos.
La incapacidad de la cultura politica
mayoritaria en Espafia, singularmente
de sus élites, de asumir esta pluralidad
0 esta plurinacionalidad, conlleva un
radical antifederalismo que parece
estar actuando como catalizador de
poderosos movimientos  politicos y
sociales independentistas en varias
de sus periferias territoriales, como
demuestran los datos aportados de
incremento  sustancial, en escaso
tiempo, del independentismo en
Cataluna o la practica desaparicion
de uno de los grandes partidos
espafioles (el Partido Popular) en el
Pais Vasco y también en Catalufa.

Palabras clave: Federalismo; construccion
del estado espariol; antifederalismo
espafol; Comunidades Autdnomas;
politica cultural antifederalista espanola;
independentismo catalan.
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It is impossible to understand the contradictions of
the current Spanish territorial model without appealing,
albeit synthetically, to historical precedents established
over time, even though some may be considered past.
In the second half of the 15th century, the Prince that
was probably an inspiration role for Machiavelli, Fernando
King of Aragdn, defeated the Galician feudal nobility
that had previously supported, together with the King of
Portugal, Alfonso V, Joanna, the legitimate pretender to
the throne of Castile. Joanna lost her rights by the force
of arms against her aunt, Isabel, the consort of the King
of Aragon. Both would later be known as the Catholic
Monarchs. The Senior Chronicler of the Kingdom of
Aragon, Jerdnimo Zurita (1566), in his great work Anales
de Aragon, wrote the following in this respect: “At that
time they began to tame that land of Galicia, because not
only the lords and knights of it but all the people of that
nation were against each other very rugged and warriors,
and seeing what that passed through the count' —who
was a great lord in that kihngdom— were levelled and
reduced to the laws of justice with rigor of punishment”
(Anales de Aragon, Libro XX, Capitulo XVIX, p. 275). This
text would be reinterpreted by the Galician politician
and intellectual Castelao as taming and castration of
the Kingdom of Galicia in his parliamentary speech on
the draft Constitution of 1931 (Discursos parlamentarios
(1931-1933). 1978, p. 15). It had been the first kingdom
independent from Muslim power in the lberian Peninsula
and led to the foundation of other kingdoms such as
Ledn and Portugal, starting a depersonalisation process
and submission to the guidelines of the new Castilian
monarchs that would last four centuries (also known as
the Dark Centuries?).

Before 1640, the almighty royal favourite of Phillip
IV, the Count-Duke of Olivares, issued the following

famous Memorial for the monarch, the penultimate
of the Habsburg dynasty, a real global monarch in his
contemporaneity:

Your Worship should know that the most important
goal for your Monarchy is to become King of Spain, |
mean, your Worship should not be pleased being King
of Portugal, of Aragodn, of Valencia, Count of Barcelona,
but you should work to reduce those Kingdoms that
constitute Spain into the style and laws of Castile,
without differences. If your Worship achieves this, you
would be the most powerful Prince on Earth.

Portuguese and Catalans declared war against him
for similar reasons. The latter lost (as well as part of
their territory to France) and the former achieved their
independence after a long conflict. The Hispanic imperial
decadence would be unstoppable and accelerated from
this point onwards. One part (Spain) took the name of the
entirety (Hispania), what historically had been the lberian
Peninsula.

Years after the succession war due to the Spanish
crown vacancy (1700-1713), a new dynasty was
established: the Bourbons. They subjected the different
kingdoms of the monarchy to the Kingdom of Castile,
especially those that supported the other pretender to
the throne. The ancestral fueros* and rights to Valencia,
Aragén, Balearic Islands and Catalonia (in general, the old
territories of the Kingdom of Aragdn) were eliminated, as
were their institutions. The use of the Catalan language
was prohibited in official documents. Even the University
of Barcelona was closed (they were harsher on Catalonia
because they struggled until the end of the battle).
The Bourbon dynasty intensified the centralising and
standardising model that the Austrias had started. |

"It refers to the almighty Count of Lemos, Rodrigo Osorio, who caused the kings to move to Galicia when they were in the middle of the
war for the taking of Granada, punishing him with a five-year sentence of exile from Galicia. Source: Real Academia de Historia (http://dbe.

rah.es/biografias/43628/rodrigo-0sorio).

2 Centuries (XVI, XVII, XVIIl and a good part of the XIX) in which the Galician language was excluded from written uses and official documents.
3 The medieval Portuguese philosopher who came to be Pope as John XXI (1276-1277) was formerly known as Petrus Hispanus.

4 TN: Set of privileges or legal exemptions. This concept can be translated as “charters”, “privileges” or “jurisdictions”. These granted
specific competences not recognized in other autonomous communities, most notably, fiscal autonomy.
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wrote, metaphorically, that the French were the ones who
created Spain. Note the striking resemblance between
the instruction of Olivares and the Nueva Planta decrees
enacted by the new King, Philip V, abolishing the fueros
of Aragén and Valencia.

Considering having lost the Kingdoms of Aragon
and Valencia and all the inhabitants because of the
rebellion (...) all the fueros, privileges, exemptions and
freedoms that they were enjoying (...) and concerning
myself with the absolute authority over the Kingdoms
of Aragdbn and Valencia, given the circumstance that
they are comprised in the rest of the territories that
are legitimately mine in this monarchy, it is possible to
add the circumstance of the fair right of conquest that
my Arms carried out (...). | have conveniently judged
(because of this as well as because of my desire to
reduce of all the kingdoms of Spain to the uniformity
of the same laws, customs and Courts, being equally
governed by the laws of Castile, praiseworthy and
acceptable throughout the Universe) to abolish and
repeal the aforementioned fueros, privileges and
customs thus far observed in the Kingdoms of Aragon
and Valencia. My will is to reduce these to the laws of
Castile and to the customs, practice and form of the
government that Castile has and has had in its Courts
without any difference.

Aguilera de Prat (2018) points out that it will not be
until the Constitution of Cadiz of 1812 that it becomes
possible to speak about the Spanish nation in the modern
political meaning, with questionable existence of a proper
State that was not merely superficial and not a politically
disarmed country as stated by Torres del Moral (2018).
The Spanish 19th century is broken by three civil wars,
the so-called Carlist Wars (1833-40, 1846-49, 1872-76)
where mainly Basques and Navarres were confronting the
monarchy for different reasons, among them, dynastic
issues, but also to preserve their privileges and freedoms
(fueros) that the 19th century liberalism, excessively

Jacobin, wanted to abolish. As an example, it should be
noted that Navarre had its own parliament until 1839,
close to the end of the first Carlist War.

The Project of the federal Constitution of 1873 was not
carried through because of a successful coup d’état. At
the end of this century, Spanish univocal nationalism had
a new opportunity to maintain the last oversea territories
and this led to the 98 trauma, when Antonio Maura
projected some sort of autonomy statutes for Cuba and
Puerto Rico in 1893, with the aim of avoiding their definitive
independence. Despite the leniency of the texts regarding
their level of self-government, the Ministry of Overseas
would be accused by the parliamentary opposition of
“unpatriotic, drunk, lunatic and furiously crazy” (Piha,
2003, p. 158). The rejection of the peninsular press
convinced the Cubans that they could not expect anything
from Spain (PINA: 160). In 1894, Maura resigned and in
1896, in a parliamentary debate, he would pronounce
the following words with bitterness due to the frustration
with the entire Spanish political class: “Why have we
failed, before, in 1868, with the authoritarian military
regime? Why have we failed in 1895 with the prevailing
regime? Because we have extraordinarily exaggerated
the assimilation, violating natural law, offending reality,
creating clothes that did not fit for Cuba” (Pifa, 2003,
pp. 160-161). If we ignore the historical context and
the pompous 19th century language, we would not be
surprised to hear a Spanish Prime Minister, in 2017-2018,
expressing similar assertions regarding similar main
figures. Two years later, Cuba and other colonies gained
their independence with the support of the United States.
Méaximo Goémez, the leader of the Cuban revolt, pointed
out that “the reforms that Maura praised could not have
avoided the independence of the Antillean colonies but at
least could have avoided the drama of war” (Pifia, 2003,
p. 160).

The regional Catalan, Basque and Galician
“rexurdimentos”™ emerged during the change of century,

5TN: The Rexurdimento was a period in the history of Galicia during the 19th century. Its central feature was the revitalisation of the Galician
language as a vehicle of social and cultural expression. The Galician Rexurdimento coincides with the Catalan Renaixenca.
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for example, through inter-provincial associations (the
Catalan version was the only one effectively established),
always established within the framework of the legal
regime. These “renaissance movements” were fought as
real threats against state unity and would be eliminated
during the last moments of the restorationist regime by
the first military dictatorship in the Spanish 20th century.
In the second military dictatorship, appallingly sanguinary
and disproportionately long-lasting, the main ideologist of
the military justification against the republican legality (that
included the Catalan, Basque and Galician autonomies),
Calvo Sotelo, proclaimed one of the reasons given by
the rebel generals, that he preferred a red Spain before a
broken Spain.

Forty years after a cruel civil war that sought the
extermination of the adversary, in the words of Paul
Preston (1997), and after a violent and never-ending
dictatorship that lasted four decades, the 1977 Spanish
electoral map was very similar to that of 1936. In that

moment, the defensive® peripheral nationalisms re-
appeared in the unfinished Hispanic nation-building
process, claiming a self-government model that respected
the differences of culture, language, history, economy and
even law (civil law, for example), etc., characteristics that
gave certain geographical areas a special idiosyncrasy
different from the predominant one. Two constants
will be at a decisive crossroads during the transition
and regarding the constitution born from this period:
Vindication of the differentialism during the brief historical
periods where the citizens had political freedom and the
constant intervention of the army as referee in a political
environment that, among other elements, was limiting the
claim for an autonomy (autonomous government). The
vindication of the self-identity, particularly by Basques and
Catalans and, to a lesser extent, Galicians, and the lack
of generosity from a central State with a strong Jacobin
influence alongside the ideological scope, was the reason
why in 1978 a territorial decentralisation model called the
autonomous State was established.

1. Open way, closed way or how it’s possible to refuse to face facts

The 1978 Constitution opened the possibility of
transforming an innate Jacobinism reinforced by a long
national-catholic dictatorship that repressed any different
sign from Spanish nationalism for generations, arousing
a real cultural genocide in the other nations of the State.
The electorate from the Catalan and Basque nations,
still very vital, supported mainly nationalist political
options that originated a constitutional agreement
prone to political decentralisation fundamentally in these
territories, and also opened the Galician (included in the
second transitory provision) and Navarre (quoted in the

fourth transitory provision) options for historical reasons.
This would create the group that would possess their
own legislative power (as understood in 152.1). Despite
inexplicably fleeing from the federalist option, the media,
political and economic elites from the State established
a turning point in the decentralisation advances of the
political power. Actions such as the so-called Estatuto da
Aldraxe” in Galicia, that aimed to reduce its competences
to a regionalist second division and was ultimately saved
by Adolfo Suarez in the summer of 1980, a few months
before his resignation, can be considered the beginning

6 The conceptual key taxonomy regarding nationalisms is the one that distinguishes among those that claim national dignity for subjugated
communities and expansionists, which aim to impose the superiority of a nation, community, state of political grouping (Garcia Pérez &

Loépez Mira, 1996, 11).

7 The “Outrage Statute” or the Statute of the Sixteen was a document created in 1979 by a commission integrated by representatives
from different political groups within the pre-autonomic process, during the Democratic Transition. After passing the statutes of Catalonia
and the Basque Country, cutbacks regarding self-government were proposed. This was understood as an outrage by Galician politicians.
Even Manuel Fraga abandoned the discussion table in protest and several demonstrations took place. Later on, some modifications were

made in order to pass the Statute.
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of a recentralisation. This would include rulings from the
Constitutional Court, inventing their own autonomous
State? with a clear invasion on exclusive competences
belonging to the Autonomous Communities®. Also the
standardising Organic Law on the Harmonisation of the
Autonomic Process (July 1982), the attempted coup
d’état on the 23rd of February, 1981, or the use of café
para todos (coffee for everyone)’® as a weapon by the
central political power, creating sly competitors against
historical nationalities that existed before the Constitution
(according to the constitutionality) and were surviving for
a reason... In short, a real beginning for a permanent
wear that would ignore the possibility of a significant
political agreement (such as the constitutional) regarding
the territorial distribution of power.

Forty years later, it seems that the model was a failure
and it seems that we are returning to the beginning or
to something worse. Jérg Brosheck states that Spain
“continues to be a Unitary State”, among other reasons,
because the key political actors are fiercely opposed to
federalism (2017: 52). What could have evolved towards
a transformation model from a unitary state to a federal
state, such as Belgium, only established decentralisation
as something unavoidable. Literally, a problem to mistrust,
always being distorted. In practice, the autonomous
State was built based on hundreds of rulings from the
Constitutional Court, where members are designated,
exclusively, by central State levels of governance (behind
them, the centralist political parties or defenders of the
centre, according to Rokkan’s terminology), unlike the
federal models such as the German or the Spanish
historical precedents (Second Republic). This created
bias in the partiality of the referee ab origine, who was

8 This name does not exist in the Constitution.

also transformed into an architect by a political class
reluctant to negotiation, one that made other institutions
solve their problems in a political', non-judicial manner or
through arbitration. They also provoked other institutions
to solve their problems in a political, non-judicial way or
through arbitration. This practice eliminated exclusive
autonomous competences through various mechanisms:
from transferring these competences to EU bodies (almost
the only representative instance is the central State), to
the perversions of the basic legislation of the State, which
achieved an overwhelming size while reducing numerous
competences (we insist, exclusive to the Autonomous
Communities) to the simple execution of the guidelines
from Madrid (the organic and competence duplicity is
the responsibility of the State to a higher degree than
the Autonomous Communities). Also, a funding model
leaving tax federalism, which reduced a political autonomy
that depended, regarding budgetary resources, on State
transfers and not on their own income, with exceptions of
the Basque and Navarre regional Treasury.

Seventeen years ago, Lopez Mira (2003-2004) tried
to systematise the most remarkable distorting elements
that we could observe in the decentralising model
implemented after twenty-five years of validity. In that
moment, it was indicated that it was a bad organisational
solution regarding a political problem that was, in some
way, announcing its foreseeable exacerbation. That
article pointed out the role of the Constitutional Court, the
acknowledgement of a Senate that does not develop its
role in the territorial representation house, a centralised
judiciary, the financial dependency of the Autonomous
Communities, the emptying of competences, etc. These
causes led to a profound dissatisfaction in part of the

9 For example, the early ruling 32/1981 prevents the creation of “comarcas” (administrative division comprising a number of municipalities)
as local entities in Catalonia, to substitute the provinces and their governmental organs (Provincial Council) (in the single-province
Autonomous Communities they have disappeared), which started a long process that increased the state bases on supposedly exclusive
competences of the Communities. In this case, the Court created, in a great imaginative effort, although questionably constitutional, what
was called a “régimen local bifronte”, this was a model created by a Constitutional Court ruling. This established that the central state and
the local regime could act simultaneously, contrary to the autonomous statute, which clearly indicates its exclusive competence on local

matters.
0 General self-government.

" Agustin Ruiz Robledo wrote in the same sense: Veinticinco afios de Estado Autondmico en la Revista de Derecho Politico (2003-2004,

p. 723).
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differentiated nationalitiesforwhomthismodelwas created.
The current territorial problem was predictable unless a
federal solution had been adopted. This solution would
have the following characteristics: acknowledgement of
the plurinational State, a territorial representation house
with according authority, a Constitutional Court with equal
designations between the nationalities and the central
bodies, constitutions for the member states that could be
reformed provided that the reforms were respectful of the
Federal Constitution, tax federalism, federalisation of the
judiciary and ability to respond to European matters or a
higher degree of transparency regarding the division of
competences. These elements seemed to allow a great
federal agreement, at least on an instrumental level (the
creation of a federal culture would be something different
as will be discussed later).

In our opinion, this was a moderate proposal adapted
to most of the federal models where, according to
Félix Knuepling, despite their diversity, there was “an
unequivocal separation of powers and responsibilities
among the government orders” where, “in general, federal
governments have powers and exclusive functions in
areas such as national security, foreign matters, monetary
system, citizenship, immigration, emigration and
extradition or intellectual property protection” (2017: 22).
It is striking that the different EU central governments,
including the Spanish, were not ashamed to move most
of the quoted elements (that usually belong to the state)
to that one (or to other international or transnational
bodies such as NATO or organisations such as the
TROIKA) and, nevertheless, were reluctant towards
internal decentralisation except for federations, as kind
of ad intra neo-westphalian that tried to compensate the
sovereignty losses in the federal European integration
process. This author points out that governments from
the constituting unit usually have competences in areas
such as regional and metropolitan courts, public services,

police and public security, local and state infrastructures,
health, education, administration and the application of
laws and state programs, among others. This made us
perceive the emptying of competences that exists in the
Spanish case.

We should add the scarce sensitiveness that the
state political parties' show regarding the autonomous
communities, not to mention their “bad temper” or bad
attitude regarding all the aspects that can show differences
with the official State language and culture. The core of
the issue is not the differences in administrative Law, as
some well-known academics and experts from Madrid
elites seem to believe, this is not a simple territorial
decentralisation. It is a political issue of great importance,
consequently, the legal formality regarding the reforms —
even constitutional — of federal instruments and tools will
probably not be enough. If in the Spanish State there are
several nations (political, not only cultural), this fact should
be acknowledged, or at least discussed, negotiated, even
though it is not shared. This is what democratic politics
are about. Simplifying the problem with the contempt of
what is considered different (insults towards the peripheral
nationalisms are irresponsibly frequent) is not going to
solve it, even if all the economic, financial, media, sport
or corporate conglomerates (security bodies, unions,
professional associations...) consider that they would
be damaged if there were more than one Spanish nation
with its language and its unique — many times topical —
idiosyncrasy. On the contrary, we are proving how the
most diverse prejudices (people are blaming Catalonia for
the decrease in the State GDP) are caused by reasons of
the opposite kind. Herrera Yagiie stated (2018) that today
Spain is more unequal than in 1978, in terms of GDP and
Gini coefficient, with Madrid being the great beneficiary
due to the centralisation of economic activity, more so
than during the Franco era'. Moreover, the historical
and comparative experience shows that is possible to

2 Those who present their candidacies in all the constituencies of the state and who are unitarists.
'8 The author highlights that Mercamadrid is the second fish and seafood market after Tokyo, although it is hundreds of kilometers from
the sea, more than just anecdotal. The book written by Oscar Pazos, Madrid es una isla. El Estado contra la ciudadania, 2013, addresses

this matter in depth.
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foster an antagonistic outcome over the intended one,
and this is occurring. Think about the astonishing and fast
advance of the pro-independence tendencies within the

Catalan citizenship since the 2010 Constitutional ruling
against an Autonomous Statute positively advocated by
the citizenship.

2. Quo vadis? The road towards nowhere or the possible worst

choice

Seventeen years after that prophetic article, we could
not have predicted that the recalcitrant continuity of the
original scheme could finish in a powerful centrifugal
political movement in Catalonia that is even questioning
the current territorial permanence of the Spanish State.
The anti-federal narcotic that was the autonomous
model lost its effects and the clash of nationalisms may,
currently, make the transition impossible because of a
“Spanish” federal solution. We must not forget that there
is no single federalism model but as many, at least, as
federal States exist.

In this connection, it has been published a new
article to update the analysis on an issue (Lopez, 2018)
that is more entrenched and that, probably, depends
less on instrumental mechanisms as those we have
already quoted (these mechanisms are essential, at a
symbolic level as well) and more on elements belonging
to high-level political negotiations which are necessary
for any federal agreement but essential in situations of
confrontation with aspects of irrationality. As pointed out,
the differential vindication in certain territories of Spain is
not an anomaly in times of globalisation. On the contrary,
as Keating (1996) stated twenty-five years ago, it fostered
the outbreak of local identities that had been latent even
in consolidated democracies (Canada, United Kingdom,
Belgium or, more recently, France with the Corse case),
using democratic mechanisms, i.e. the plebiscitary will
that was proven election after election by their regional
citizenships. This seems the ideal context to defend a
federalism that would implement an acceptable formula
for the key agents of the centre-periphery cleavage, as
persistent in history as reinforced in the 21st century,

which is at the forefront of the endless and unfinished
Spanish State building process. As mentioned above,
most of the political, media and economic elites are in
favour of recentralisation. Thus, the autonomous model
that was configured, as Gonzélez Marifias asserts (2018,
p. 147), establishes the competences of the autonomous
communities (except for the Basque and Navarre fiscal
exception), which are numerous regarding executive
manners but miserly regarding the true decision-making
process and undermined because of regulative techniques
by the central State. These are not in accordance at all
with the federal models that, in essence, are negotiated.
The invasive legislative techniques subtract real decision
power from the Autonomous Communities; therefore,
they only have implementation competences that are
characteristic of the administrative decentralisation.
The constant centripetal tendencies only managed to
accentuate the centrifugal tendencies.

In connection with this, Ferran Requejo stated the fact
that the Spanish autonomous model granted the central
power a blank cheque regarding the interpretation of
fundamental questions for self-governance. For example,
the limits of their own competences or the detailed
limits of the basic legislation to the extent of emptying
content from the legislative development allowed by the
Autonomous Communities (public function, universities,
local regime). This is a standardising interpretation of the
citizen rights guarantees and of the organic law content
(electoral, referendum) or an expansive interpretation of the
administrative or executive functions “This way, in practice,
self-governance sometimes is reduced to interstitial and
marginal fields (...). The autonomous model has become
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standardising in almost all of the relevant fields for self-
governance (education, health, public function, local
regime, universities, research, commerce, etc.). Thisis an
especially dangerous guestion in the cases of Catalonia
and the Basque Country because their citizens have
showed a clear will to achieve a greater self-governance
(...). It is not politically anecdotal that the Constitutional
Court has stated on several occasions that constitutional
imprecision cannot declare most of the central power
decisions to be unconstitutional, despite their expansive
character” (2007: 132). The opposite could also be said if
the Court had an unethical drive regarding what Requejo
stated, thus, it would not be possible to say that the
Constitutional Court could express displeasure, turning
the constitutional ambiguity into central explicit powers.

As Elazar, an author of reference in this matter,
indicates,

non-centralisation is not the same as decentralisation
(...). Decentralisation means the existence of a central
government that is able to distribute functions or
areas, as considered appropriate. In the decentralised
systems, the dissemination of power is a matter of
grace, not a matter of law and, in practice, eventually,
is regarded as such (Elazar, 1990, p. 59).

In the classic federal systems with a non-centralised
system (the United States, Canada, Switzerland), even
though

all have a central or national government, this does
not control all the political communication lines and the
decision-making. In these countries, the provinces,
states or cantons are not federal government creatures,
but they received the power directly from the people.
They are structurally immune to federal interferences
(...). Non-centralisation is represented by a matrix of

governments (not by an hierarchical pyramid), where
there are not superior or inferior power centres, only
wider political action forums (Elazar, 1990, pp. 59-62).

Note the difference with the case of the Catalan Statute:
The Constitutional Court versus popular will, which, in
the opinion of Professor Pérez Royo (2017), broke the
constitutional agreement. Four years ago, Lépez Mira
(2017) said the same in a congress that took place in
Qurense, highlighting the breaking of an agreement that
would need two political wills: the autonomous and the
state will, expressed by the body that represented Spanish
sovereignty and reinforced by the plebiscitary will of the
interested parties, the Catalan people. Nothing less, but
nothing more. The day that a State body, technocratic we
could say, with its prestige in question' but not politically
neutral, burst into the core of political covenants with a
high levels of consensus, assaulted, without any doubt,
the delicate work behind the constitutional agreement
in territorial matters and moreover, against the same
political subject, Catalonia, which had inaugurated the
interpretative track of an autonomous State which was
never pro-federal. If territorial integration is not solved and
central state interventionism is extreme and unmotivated
(even with the redundancies of administrative structures),
to boast of a decentralised territorial and political model
is a fantasy or a fallacy, some kind of trap devolution
and, much less than the Spanish doctrine states, federal
devolution. The infringement of the federal principle is
obvious not only in the materiality but in the complete
absence of federal spirit. In this State, the agents seem to
constantly miss unitarism based on inexistent essentialist
sovereignties (mutatis mutandis, something similar to
many peripheral nationalists).

The elements of a federal regime include a participation
sense among the parties that is expressed through
discussed cooperation. The willingness to bargain

1t is true that not always due to circumstances attributable to it, but the partisanship in charge of other recruiting of its members that,
somehow, dragged it in the eyes of the doctrine and of the public opinion. It is not insignificant that, out of the 62 magistrates of the
Constitutional Court, only 3 had worked before in Catalonia, 1 in the Basque Country, none in Galicia and 47 (more than 75%!) in Madrid. If
we take a look to the field of university professors, out of 33, 2 had worked in Catalan universities, 1 in the Basque Country, none in Galician
universities and 20 (more than 60%) had worked in universities in Madrid (Bustos, 2018).
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until reaching agreed solutions or, at least, for each
party to know that its integrity is safe. The federal
structure is only meaningful in those countries where
the government style reflects it (Elazar, 1990, p. 95).

On the other side, the major political culture in the
State refuses to understand that the minorities want to
look for their own place under the sun, consequently,
it chooses strategies, sometimes, that are victimised
and more frequently aggressive, devoid of any federal
spirit. Practically the entire majority of the mass media
(televisions, radios or press) based in the capital city of the
State control the media agenda of most of the country and
were harsh with the differences from what they consider
the standard of Spanish political culture. Sanchez-
Cuenca points out that they fostered an “uncompromising
spirit that is now in great sectors of the public opinion
and, ultimately, comes from a self-conscious Spanish
nationalism that understands the acknowledgement of
other nations as a weakness or a questioning” (2018).
The term nationality can be considered as a synonym of
cultural particularity, but Bastida Freixedo points out that
“it is contingent to the absence of sovereign drive and
its validity is possible as long as they do not dispute the
prius of the Spanish national unity”(1998 p. 85). In this
connection, Innerarity considers that a nation is a political
principle (not only cultural), which does not mean that it
leads up to the achievement of a State:

If | feel a nation, it is not because | like a language or
some regional dances, but because | want respect for a
principle of self-government and an acknowledgement
for this subjectivity. This is not folklore. This needs to
be taken seriously (Innerarity, 2017).

The opinion of Bastida on the permissibility with
hypothetical nations or cultural nationalities could even
be considered questionable (in some euphemistic way)
regarding the disregard of the own languages (sic in
the constitutional corpus), Galician, Basque, Catalan.

'S Interestingly, the Constitution does, in article 3.3.

Although they are official in their territories (article 3.2 of
the Spanish Constitution), the right to know them is fought
for and unlike in other multilingual federal states, a major
part of society and the Spanish elite do not esteem them
as a cultural wealth' but as a pernicious disintegrating
element that only belongs to peripheral nationalists. This
is totally the contrary to the Elazar’s federal thinking,
where

the idea of a society that relies on the base of a series
of agreements and covenants that allow the pursuing
of goals while the integrity of the parties is respected,
is deeply rooted in the cultures of real federal countries
(Elazar, 1990, p. 107).

Would someone dare to say that in Spain there is a
federal society, if only a minimum federal society?

Even though, according to Caminal,

federalism does not have a future when state
nationalism does not want to renounce absolute
sovereignty on what is considered as its national
territory, or when; an opposition nationalism vindicates
the right to the absolute sovereignty of their own
national self-determination territory (2002, p. 105).

It is also true that

nationalisms are more moderate when they reach
agreements and they radicalise themselves when
there is no desire for negotiation or when reaching
an agreement is impossible. In this sense, federalism
may serve as an understanding fact and as nationalism
appeasement (Caminal, p. 105).

Romero Gonzélez states that peripheral nationalisms
resisted —not only in Spain— even in the most adverse
conditions:
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the facts, for better or worse, show that the end of the
20th Century, nationalisms cannot be understood as a
pathology but as a legitimate political expression of the
right to difference. This plural and unfinished Spain has
to tackle what Kymlicka would define as the comfort of
the national cultures in the contexts of a major social
culture (2002, p. 33).

Ronald L. Watts, another world authority in this matter,
points out “when diversity is rooted in society, the simple
effort to impose political unity has rarely been successful
and, frequently has even provoked the counter-effective
effect of the separation” (2006, p. 110). Thus,

federalism can only exist where there is a high level
of tolerance towards diversity and a steady will to
exercise political power through bargaining, even
when the power to act unilaterally is available. The
main requisite to act in a federal system is the ability
to build consensus, rather than the power to threaten
with coercion. Western countries can provide several
practical examples of national self-control regarding
the approach of difficult federal problems (Elazar,
1990, p. 229).

In the Observatorio Politico Autondémico of 2008,
two years before the ruling of the Constitutional Court,
11.6% of Catalans only considered themselves members
of their Autonomous Community (32.7% in the Basque
Country), 19% more Catalan than Spanish (17.1% in
Andalucia or 22.8% in Galicia) and 47.3% had a feeling
of belonging shared between Catalonia/Spain’®. In a very
recent survey (No. 996 of May 2021) by the CEO (Center
for Autonomous Studies) of the Catalan Government,

almost 60% of those surveyed believe that Catalonia
should be a State within a federal Spain (25.6%) or an
independent State (34.2%), the only question about
it reaching the support of 44.9%'. The sociopoalitical
exchange, as we already said, had a similar magnitude
to the vertiginous political events (disappearing of almost
hegemonic government parties, dramatic changes in
the system of political parties, several elections...). The
mentioned data changed to approximately half of the
Catalan citizenship supporting, by democratic means, a
republic independent from Spain'®. The simplification of
a political question of this importance with the contempt
towards what is different or even irrational, is not going
to solve the problem but will make it worse, with some
kind of unconscious secessionist unitarianism. In the last
European elections of 2019, the three clearly nationalist,
independentist or pro-independence coalitions (Catalan,
Basque, Galician and Navarre) obtained more than the
13% of the votes cast (3 million), which could turn them
into the third political force of the State, if they were to
come together. In addition, the fact that the party that
governed Spain for 16 of the last 23 years, the PP
(People’s Party), did not achieve a seat in the Basque
Country and only one of 48 in Catalonia is a sign. How
is it possible that a minimally responsible and conscious
government could pass an urgent decree to facilitate
the changing of registered office of companies based
in Catalonia to another part of Spanish territory, even
against the statutes of the companies, as happened in
20177 “The plural federation demands polycentrism,
that is to say, that different government centres exist,
without any of them overwhelming the rest in any matter
or competence” (Caminal, 2002, p. 165).

6 Observatorio Politico Autonémico. Developed by the Universitat Autonoma de Barcelona, the University of Granada and the University

of Santiago de Compostela, p. 38.
7 https://ceo.gencat.cat/ca/barometre/detall/index.html?id=7988

8 About 6% of Spanish citizens of voting age are creating an alternative demos, according to Jordi Amat (2017). A substantial minority that,
as is well-known, is not the only one within the State and should be respected in democracy.
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3. Conclusion

In the Spanish case, reaching this meeting point
seems difficult but what is essential is to overcome an
autonomous State, the antithesis of federalism. We have
already experienced political and territorial constructions
that are more complex. Let us mention, for example,
the European Union that, although lame when walking
towards the adaptation to the most recent deep social,
economic and social changes, is successful through its
creative singularity. Most likely, it is more difficult to create
a political culture based on the respect for differences and
different people that are not helots nor foreigners and,
thus, potential enemies of the motherland and irrational
in their thinking™. That does not deserve discussion
but discrediting by the intellectual elites and their media
loudspeakers, insolent intellectuals paraphrasing the title
of a S&nchez-Cuenca book (2017), establishing the official
truth?® or the prejudice dogma of single-mindedness?'.
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El alcance del deber de sinceridad en el
seguro de danos al momento de notificar
el siniestro y de declarar las circunstancias
y consecuencias de este

The scope of the duty of sincerity in the
insurance of damages at the moment of
notifying the accident and of declaring its
circumstances and consequences

Resumen: El articulo revisa la doctrina
nacional y la escasa jurisprudencia
relativa a los nimeros 7 y 8 del
articulo 524 del Cdédigo de Comercio
que contemplan sendos deberes de
sinceridad. Frente a la ausencia de
norma expresa que determine cuando la
compafia puede legitimamente rechazar
la cobertura por transgresion de estos
deberes, propone algunas pautas
que atienden a cual sea el deber cuyo
cumplimiento se pondera, la finalidad
que este persigue y si las inexactitudes o
errores en el cumplimiento de los deberes
influyen o no en el deber de indemnizar
y en el monto de la indemnizacion,
debiendo evitarse dos extremos: que el
asegurador exacerbe la importancia de
cualquier imprecision en la notificacion
del siniestro o en las informaciones
posteriores y que el asegurado no haga
el esfuerzo minimo que le permita a la

compafia conocer  oportunamente
la ocurrencia del siniestro, sus
circunstancias y consecuencias.
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Abstract: The article reviews the national
doctrine and the scarce jurisprudence
related to numbers 7 and 8 of article 524 of
the Commercial Code, which each provide
for the duties of sincerity. Faced with the
absence of an express rule that determines
when the company can legitimately reject
coverage for transgression of these duties,
it proposes some guidelines that address
the duty whose fulflment is weighed,
the purpose it pursues and whether the
inaccuracies or errors in them influences
or not the duty to compensate and the
amount of compensation, avoiding two
extremes: that the insurer exacerbates
the importance of any inaccuracies in
the notification of the claim or in the
subsequent information and that the
insured does not make the minimum effort
that allows the company to know in a
timely manner the occurrence of the claim,

its circumstances and consequences.
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Todo contrato supone la confianza mutua de las
partes, y pocas instituciones juridicas la requieren tanto
como el contrato de seguro, que ha sido calificado como
un contrato de maxima buena fe. Por eso, el legislador
ha dispuesto estrictas obligaciones y cargas para las
partes que lo celebran, entre las que destacan el deber
del asegurado de natificar a la aseguradora, con la mayor
diligencia posible, la ocurrencia de cualquier hecho
que pueda revestir el caracter de un siniestro cubierto
por la pdliza de seguro contratada, asi como el deber
de acreditar la ocurrencia del siniestro y declarar las
circunstancias y consecuencias del hecho dafoso.

Como veremos, es el principio de maxima buena fe el
que provee de contenido estos deberes. No obstante,
existe un relevante problema practico al tratar de
establecer cudl es el alcance del deber. ;Toda falta del
asegurado al deber de sinceridad es una vulneracion del
principio de maxima buena fe y acarrea un incumplimiento
de este deber? ; Cualquier imprecision en el cumplimiento
de estos deberes justifica el rechazo del pago de la
indemnizacion o la rebaja de su monto? Una adecuada
respuesta a estas preguntas debiera alejar, en Chile, el
peligro de aumentar la judicializacion de las controversias
derivadas del incumplimiento de estos deberes. Esto
fue advertido hace unos anos en Espana. El director de
la Revista de Responsabilidad Civil y de Seguro, Javier

Lopez y Garcia de la Serrana en una nota editorial afirma:

[...] la ruptura del principio de buena fe contractual y
el desconocimiento de lo que significan los principios
inspiradores de nuestro ordenamiento provocan que,
a pesar de contar con una amplia normativa del sector,
la resolucion de conflictos pase cada vez mas por la
intervencion de los Juzgados y tribunales (Lopez y
Garcia de la Serrana, 2016, p. 5).

Al revisar la doctrina chilena, constatamos la ausencia
de una reflexion sobre el alcance de los deberes de
sinceridad del asegurado establecidos en los nUmeros
7 y 8 del articulo 524 del Cddigo de Comercio. Por su
parte, la historia de la Ley N° 20.667' tampoco aporta
mayor claridad sobre el alcance de estos deberes. La
jurisprudencia también es escasa.

En primer término, recorreremos la concrecion
del principio de maxima buena fe en los deberes de
notificar y declarar fiel y verazmente las circunstancias
y consecuencias del siniestro en el seguro de dafos
(1). A continuacion, analizaremos su alcance en ambas
obligaciones y las consecuencias de su transgresion (2),
reflexionaremos sobre cémo valorar las faltas al deber
de sinceridad y delimitar los efectos que estas debieran
acarrear (3) y cerraremos con unas conclusiones (4).

1. Concreciones del principio de maxima buena fe en los deberes
de informacién del asegurado una vez ocurrido el siniestro en el

seguro de danos

La buena fe contractual® alcanza una significacion
tan esencial en el contrato de seguro, que la doctrina

mayoritaria en Chile, tal como Ruiz-Tagle (2011, p. 95),
Hoyly Ruiz-Tagle (2015, p. 16), Rios (2014, p. 27-28), Rios

" Ley N° 20.667 de 2018. El articulo 543 del Codigo de Comercio vigente a partir del 1 de diciembre de 2013 dispone: “Las compahias
de seguros deberan remitir a la Superintendencia de Valores y Seguros, copia autorizada de las sentencias definitivas que se pronuncien
sobre materias propias de la presente ley, recaidas en los procesos en que hayan sido parte, las cuales quedaran a disposicion del
publico”. Dichas sentencias se publican en la pagina oficial de la Comisién para el Mercado Financiero: www.cmfchile.cl.

2 Un acabado estudio sobre la buena fe como principio general del derecho en la doctrina, su concepto, contenido y manifestaciones
puede verse en Boetsch (2015). Un estudio sobre la evoluciéon de la buena fe, en Carvajal (2014).
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(2015, p. 19-38), Lagos (2015, p. 270), Contreras (2014,
p. 89), Achurra (2015, p. 28-52), y su jurisprudencia®
lo califican como contrato de maxima buena fe, por lo
que constituye un principio particular de este contrato.
Dicho reconocimiento esta presente tanto en el derecho
continental como en los sistemas del common law*
donde se le califica como contrato de uberrima bonae
fidei. Hoyl y Ruiz Tagle (2014, p. 16), Lagos (2015, p.
270), Rios (2014, p. 27-28), Rios (2015, p. 37-38). Por
otra parte, una posicion minoritaria afirma “entendemos
que el concepto de maxima buena fe carece de contenido
aprovechable y debe ser rechazado” (Pifia, 2006, p. 82)°.

En términos generales “la buena fe constituye la
rectitud de intencién, la honorabilidad comercial, el
deseo de actuar sin el proposito de perjudicar al otro
contratante” (Lagos, 20086, p. 100)8. En la practica, esto
se traduce en la lealtad contractual que se deben las
partes en el seguro.

Este principio impregna diversas normas que rigen el
contrato de seguro en la legislacion comercial chilena,
asi como en la legislacion espafola (Sanchez Calero,
2001, pp. 209-210), italiana (Monti, 2002, p. 3 y 159),

colombiana (Jaramillo, 2011, p. 589), argentina (Facco,
2009, p. 163, nota 51)", francesa (Monti, 2002, p.
199) e inglesa (Monti, 2002, p. 125)°, entre otras'®. Sin
pretender agotar las manifestaciones de este principio
en la ley chilena, cabe destacar —como especialmente
exigentes— las declaraciones que debe realizar el
asegurado al asegurador antes de celebrar el contrato
de seguro''. Estas declaraciones preliminares pueden
ser suministradas tanto al formular una propuesta de
contrato al asegurador'?, como al informar lo que este
le solicite para identificar la cosa asegurada y apreciar
la extension de los riesgos'®. También destaca la norma
del articulo 526 del Codigo de Comercio que, durante la
vigencia del contrato, impone al asegurado el deber de
informar al asegurador las variaciones que experimenten
los riesgos que pesan sobre la cosa asegurada por accion
del asegurado o de terceros. Es decir, el principio de
maxima buena fe tiene como concrecién un primer grupo
de deberes de sinceridad al momento de la celebracion
del contrato e incluso antes de su conclusion.

Las exigencias del principio de maxima buena fe en
el contrato de seguro también se ven plasmadas en
las estrictas causales de ineficacia de esta convencion

3 La Corte de Apelaciones de Santiago se ha referido a este principio como ultra bona fide: “La inteligencia y aplicacion del principio de la
bona fidei, tiene por ende tanta relevancia en el seguro, como que importa su consagracion un verdadero imperativo de ultra bona fidei”
(VLEX 516424994). Mas recientemente, en 2011, la Corte Suprema sostiene: “la norma del Cédigo mercantil en mencion es paradigma
del principio de la buena fe, el mas importante de los principios informativos del derecho de seguros, dotado de un caracter especialisimo
que ha llevado a denominarlo como ‘maxima buena fe’ o ‘ubérrima bona fide’, por ir mas alléa de la consideraciéon general dada en materia
contractual por el articulo 1546 del Cédigo Civil”. (VLEX 332680634).

4 Bennett (1996) explica que el concepto de utmost good faith, es decir, la calificacion del contrato de seguro como contrato de maxima
buena fe permanece en el Reino Unido desde que fue utilizado por Lord Mansfield en el caso Carter v. Boehm en 1766.

5 En contra, Ruiz-Tagle (2011).

5 Para un panorama mas detallado, véase la obra citada en la nota 4.

7 La jurisprudencia argentina también recoge este principio. Como afirma Facco (2009), nota 51: “Asi, por ejemplo, se ha destacado que
en los contratos de seguros la buena fe halla una aplicacion mas frecuente y rigurosa debido a su naturaleza y a la posicion especial de
las partes. Al respecto, vid. C. N. Com., Sala B. Sentencia del 3/7/84, E.D. 111-482: “[...] la buena fe, si es un ‘débito’ implicito de ambas
partes en todo contrato, por aplicacion de la regla incluida en el art. 1198 del cod. civil, lo es mas cuando del contrato de seguro se trata”.
8 Monti (2002) explica que la doctrina francesa ha calificado el contrato de seguro como “contrat de bonne foi” con la intencién de subrayar
la importancia que la clausula general por excelencia [de la buena fe] asume en el ambito de la relacion entre asegurador y asegurado.

¢ Monti (2002) precisa que en el derecho del Reino Unido el contrato de seguro constituye el emblema de una especial clase de relacion
negocial gobernada por el principio de uberrima fides (Utmost Good Faith). En el mismo sentido, Rios (2014), nota 60, explica que el
contrato de seguro en el reino Unido es calificado como contrato de maxima buena fe, uberrima fides o utmost good faith.

0 Véase Monti (2002) sobre la buena fe en el derecho de seguros de Estados Unidos, India y China.

" Rios (2014) explica en profundidad cémo la buena fe opera en la etapa formativa del contrato de seguro. También se refiere a ello Rios
(2015). Para su aplicacion a la ley del seguro espafola, véase Sanchez Calero (2001).

"2 Articulo 514 del Cédigo de Comercio.

'8 Articulos 524, N°1 y 525 del Codigo de Comercio.
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contempladas en el articulo 539 del Coédigo de
Comercio™. Dicha norma establece la resolucion del
contrato de seguro en el caso de que el asegurado haya
entregado a sabiendas informacion sustancialmente
falsa al momento de celebrarlo o, si la informacion
falseada es proporcionada al momento de reclamar el
siniestro, su terminacion anticipada. Pero las exigencias
de la maxima buena fe alcanzan su cumbre en el nuevo
delito de fraude al seguro'™ sancionado con las penas
correspondientes a la estafa (Hoyl y Ruiz-Tagle, 2014, p.
17). Algo similar ocurre en el caso de sobreseguro, en el
que si la sobrevaloracion de la cosa asegurada proviene
de la mala fe del asegurado el contrato sera nulo, sin
perjuicio de la accién penal a que hubiere lugar'®. Que
la sancién en estos casos sea la nulidad del contrato
se explica porque, como consecuencia del engano, ha
faltado el consentimiento de modo que el contrato no ha
podido nacer a la vida del derecho.

Sin perjuicio de lo anterior, el principio de maxima
buena fe no puede significar, en cuanto a los deberes de
sinceridad contemplados en el art. 524 N°7 del Codigo
de Comercio, una ausencia absoluta de imprecision, error
e incluso falsedad en la informacion que el asegurado
entrega al asegurador sobre los hechos eventualmente
constitutivos del siniestro; ademas de ser imposible, no
es exigible en el derecho chileno un grado tan alto de
perfeccion (Lopez, 2010, p. 345)"7. La maxima buena
fe exige, como veremos, una elevada veracidad en lo

esencial, ausencia de animo de engafo en lo sustancial
y en lo que pueda perjudicar a la otra parte del contrato
(Merkin, 2016, p.16; Rios, 2014, p. 28)'®. No queremos
decir con esto que las faltas al deber de sinceridad no
sean todas reprochables, sino que el principio de maxima
buena fe no implica que toda transgresion deba ser
sancionada con la resolucion del contrato y la pérdida del
derecho a ser indemnizado. La sancién que proceda en
cada caso dependera de cual sea el bien que la norma
busca proteger.

El principio de maxima buena fe se concreta también
en el deber de sinceridad que pesa sobre el asegurado
después de ocurrido el siniestro, cuando decide notificar
su ocurrencia e informar sobre sus circunstancias y
consecuencias'®.

Con anterioridad a la reforma introducida por la Ley
N° 20.667 de 2013, el deber de sinceridad al momento
de comunicar el siniestro se plasmaba en el articulo 556
N° 5 del Cédigo de Comercio. Dicha norma obligaba al
asegurado a “notificar alasegurador, dentro delos tres dias
siguientes de la recepcion de la noticia, el advenimiento
de cualquier accidente que afecte su responsabilidad,
haciendo en la notificacion una enunciacion clara de
las causas y circunstancias del accidente ocurrido”
y, en caso de incumplimiento de esta carga por parte
del asegurado, prescribia en el articulo 557 N°2 que el
contrato de seguro se rescindia “por inobservancia de las

4 Puede consultarse un acabado comentario sobre este articulo en Rios (2015).

5 Articulo 470, nimero 10 del Codigo Penal.
6 Articulo 558, inciso 3° del Cédigo de Comercio.

7 Lopez (2010) p. 345 postula que la buena fe contractual corresponde a la moral del deber, y citando el articulo “Derecho y Moral” de
Barros (1983) precisa que el objetivo de la buena fe no es hacer de “cada persona un héroe o un santo, sino un ciudadano cumplidor de
los requerimientos basicos que plantea la vida social”. Por su parte, Ruiz-Tagle (2011) p. 113 opina que “la expresion ‘maxima’ aplicada a
la buena fe no es la apropiada, debido a su ilimitada exigencia”. Prefiere el término “preeminencia” de la buena fe.

'8 Esto es coherente con lo que sostiene Merkin (2016) al explicar que el principio utmost good faith en el Reino Unido es un principio de
interpretacion, definido en términos de un deber de “no actuar de mala fe”. También con Rios (2014), que precisa que “resaltar la buena
fe como uberrima bona fidei busca en nuestra opinidn asentar de manera clara que en este tipo de contratos no cabe la posibilidad de
negociar sobre la base del dolus bonus, es decir, de aquella artimana permitida en el comercio con el fin de obtener algo de ventaja”.

% Respecto a la distincion doctrinal entre deberes y cargas del asegurado, no debe confundirse la carga de notificar el siniestro al
asegurador, con el deber de sinceridad que pesa sobre el que ejercita dicha notificacion. Lo mismo ocurre con la carga de informar
sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro, cuyo ejercicio siempre implicara el cumplimiento del deber de sinceridad. Sobre la
distincion entre deberes y cargas del asegurado, pueden consultarse Lagos (2015) y Hoyl y Ruiz-Tagle (2014). Sobre las cargas de notificar
el siniestro y sus circunstancias y consecuencias, véase Lagos (2006).
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obligaciones contraidas”. Con la modificacion introducida
por la Ley N° 20.667, la sanciéon por la infraccion de los
deberes de sinceridad varia: ya no es la rescision del
contrato sino la rebaja del monto de la indemnizacion o
Su improcedencia.

Aparte de la norma mencionada, en la mayoria de las
pdlizas registradas en la Superintendencia de Valores
y Seguros®® con anterioridad a la promulgacion de la
Ley N°20.667 existia una clausula alusiva al deber de
sinceridad, de un tenor similar al siguiente:

Articulo 17: Deber de sinceridad. Es obligacion del
asegurado o contratante informar verazmente del
estado y destino del vehiculo al contratar el seguro; de
los cambios de destino durante su vigencia, y de las
circunstancias del siniestro, en toda ocasion en que
deba hacerlo?".

Dicha clausula fue citada en varias sentencias como
concrecion del deber de sinceridad una vez ocurrido el
siniestro.

Aungue las normas transcritas no parecen generar
inconvenientes, lo cierto es que, al momento de analizar
casos concretos, se constataba ya en la legislacion
anterior a la reforma del 2013 una ausencia de
patrones objetivos al valorar el cumplimiento de estos
deberes de sinceridad. Asi, en el caso Diaz con BCI
Seguros Generales S.A.? el arbitro debié decidir si la
contradiccion del asegurado respecto de la persona que
iba conduciendo el vehiculo al momento de ser robado
constituia 0 no un incumplimiento del deber de sinceridad
exigido por la ley o, en el mismo caso, si procedia

20 Hoy Comision para el Mercado Financiero, en adelante CMF.

sancionar con la pérdida del derecho a indemnizacion
el haber declarado a la aseguradora que al momento
del robo habia dos ladrones, en tanto habld solo de uno
cuando, recién ocurrido el robo, concurrié a Carabineros
a realizar la constancia policial. El juez en el caso Diaz
resolvié bien al rechazar que esas inconsistencias fueran
un incumplimiento del deber de sinceridad exigido, pero
la sentencia carece de razonamientos juridicos que
fundamenten esa decision.

También se echa en falta un desarrollo logico en la
ponderacion del cumplimiento del deber de sinceridad
del asegurado, en la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcion recaida en el recurso de proteccion
Rodriguez con BCI Seguros Generales S.A., también
anterior a la reforma del 2013, aunque la sentencia
finalmente fue revocada por la Corte Suprema por no
tratarse de un derecho indiscutido y preexistente. En
dicho recurso, los ministros de la Corte de Apelaciones
desechan el informe del liquidador de seguros, quien
sostiene que la cobertura debe ser rechazada, ya que
existe una incongruencia —que vulnera el deber de
sinceridad— entre los danos sufridos por el vehiculo
siniestrado (“que sugieren un golpe con un objeto sdélido
durante su trayectoria de circulacion”) y la version del
asegurado. La referida Corte de Apelaciones desechd la
alegacion, pero solo presumiendo que “el recurrente no
tenia necesidad de inventar haber sido chocado si tenia
un seguro que le cubria los dafios estando el vehiculo en
marcha o estacionado”?,

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.667 de
2013, los deberes de sinceridad en estudio han quedado
consagrados en los nimeros 7 y 8 del articulo 524 del

21 Poliza de seguros para vehiculos motorizados registrada en el Depdsito de Podlizas de la Superintendencia de
Valores y Seguros bajo el cédigo N°198022. El modelo, actualmente prohibido, puede revisarse en la pagina de la
CMF, en el siguiente enlace: http://www.cmfchile.cl/institucional/inc/seguros_deposito_consulta.

22 Diaz con BCI Seguros Generales S.A. (2014). En esta sentencia se aplica el articulo 17 de la pdéliza de seguro recién descrito, que

establece el deber de sinceridad.
23 Rodriguez con BCI Seguros Generales S.A. (2014).

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 39-60 DOI: 10.24822/rjduandes.0501.3



Rodrigo Hoyl

Cdodigo de Comercio?*. La disposicion del numero 7
establece la obligacion del asegurado de “notificar al
asegurador, tan pronto sea posible una vez tomado
conocimiento?®s, de la ocurrencia de cualquier hecho que
pueda constituir o constituya un siniestro”; y, en el nUmero
8° el de “acreditar la ocurrencia del siniestro denunciado,
y declarar fielmente y sin reticencia, sus circunstancias y
consecuencias”.

Si bien parece mas adecuada la regulacion actual,
aun existe cierta imprecision en el alcance del deber
de sinceridad del asegurado, por lo que es necesario
delimitar el contenido y alcance del principio de maxima
buena fe en los referidos deberes como veremos a
continuacion.

2. Alcances del deber de sinceridad

2.1. Alcance del deber de sinceridad en la notificacion
del siniestro y la necesidad de determinar el objetivo de
la notificacion

2.1.1. El deber de sinceridad en la notificacion del
siniestro
El art. 524 N° 7 del Cbodigo de Comercio dispone

notificacion que informa sobre hechos que no ocurrieron
0 que ocurrieron de otro modo no es verdaderamente
una notificacion, sino formalmente?, y una notificacion
de hechos falsos es una mera notificacion aparente, es
decir, un engafio. A nuestro juicio se trata de un acto
simulado puesto que, de acuerdo con la explicacion de
Ferrara,

como obligacién del asegurado notificar o mas pronto
que le sea posible la ocurrencia del siniestro. Aunque la
norma no menciona explicitamente el deber de ser veraz
en la notificacion, es evidente que lo incluye. Si notificar
es dar noticia 0 conocimiento de un asunto o hecho
cierto®®, toda verdadera notificacién, para ser tal, debe
ser veraz en su contenido?’. Méas aun, estimamos que la

La simulaciéon no es realidad, sino ficcion de realidad
[...] En todas las aplicaciones [...] se trata de una
mentira consciente para engendrar en los demas una
ilusion falaz; de un disfraz que tiene distinta importancia
segun sea o no elemento de hecho del dolo (Ferrara,
1926, p. 60).

24 Como hemos afirmado en otra oportunidad, el contenido del art. 524 del Codigo de Comercio es una nueva manifestacion del principio
de méxima buena fe que permea la celebracion y ejecucion del contrato de seguro: Hoyl y Ruiz-Tagle (2014).

% En la mocién parlamentaria que dio origen a la Ley N° 20.667 se sefialaba como obligacién del numero 8° “Notificar al asegurador,
dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de la noticia de la ocurrencia de cualquier hecho que pueda constituir o constituya un
siniestro;” y del numero 9° “Acreditar la ocurrencia del siniestro denunciado, y declarar fielmente y sin reticencia, sus circunstancias y
consecuencias” (Boletin 5185-03). Durante la tramitacion de la ley, la diputada Alejandra Sepulveda en la discusion en sala el 23/6/2011
manifestd su preocupacion por preverse un plazo de tan solo cinco dias a los asegurados para notificar el siniestro, considerando que hay
zonas del pais que podrian quedar aisladas después de una catastrofe y los asegurados perder su derecho a reclamar la indemnizacion.
La Comision de Economia, Fomento y Desarrollo recomendd alargar el plazo a 10 dias, pero finalmente después del segundo informe de
Hacienda, el Senado formuld la redaccion actual.

256De acuerdo con el diccionario de la RAE notificar es “dar noticia de algo o hacerlo saber con propdésito cierto” (Real Academia Espafiola,
s.f., definicion 1) y cierto es aquello “conocido como verdadero, seguro, indubitable” (Real Academia Espafiola, s.f., definicion 1).

27 Rios (2014) formula una distincion entre la declaraciéon errdnea y la inexacta en los siguientes términos: “La declaracion errénea es
aquella que contiene datos que no corresponden a la realidad. [...] la declaracion inexacta obedece del suministro de informacién que no
corresponde a la verdad”.

28 A nuestro juicio se trata de un acto simulado porque, como explica Ferrara (1926) p. 60, “La simulaciéon no es realidad, sino ficcion de
realidad [...] En todas las aplicaciones [...] se trata de una mentira consciente para engendrar en los demas una ilusion falaz; de un disfraz
que tiene distinta importancia segin sea o no elemento de hecho del dolo”.
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Por tanto, no cabe identificarla con la denuncia del
siniestro que exige la ley.

En cuanto a la clase de obligacién de que se trata,
el deber de notificar el siniestro a la compafia es una
obligacion de resultado, es decir, de aquellas en que el
deudor (en este caso el asegurado) se compromete a
satisfacer en forma directa una obligacion al acreedor (la
compaiiia aseguradora)®®. Partiendo de estos supuestos,
interesa definir cual es el minimo de veracidad que la
notificacion debe cumplir.

2.1.2 Delimitacion del deber de sinceridad en la
notificacion del siniestro

La notificacion de la ocurrencia del siniestro al
asegurador no esta sujeta a exigencias especiales en
cuanto a sus formalidades y contenido (Lagos, 2006,
p. 372)%. Las prescripciones legales vigentes solo se
refieren al plazo en que el asegurado debe notificar la
ocurrencia del siniestro al asegurador®'.

Al no existir una regulacion expresa del contenido de
la notificacion, resulta necesario definir de algun modo
su contenido minimo para poder determinar el alcance
del deber de sinceridad al cumplir la obligacion del
numero 7 del articulo 524 del Cédigo de Comercio vy el
cumplimiento de esta obligacion de resultado.

Al recurrir a la historia de la ley tampoco encontramos
antecedentes en su tramitacion que aporten luces
respecto al contenidoy alcance del deber de notificacion®?.
¢Dbénde, pues, buscaremos el contenido minimo de
la notificacion, sin el cual no podriamos determinar a
qué debe circunscribirse el deber de sinceridad en la
notificacion del siniestro?

A nuestro juicio, ese contenido minimo debe fijarse a
la luz del objetivo que persigue la notificacion del siniestro
al asegurador. Y sera precisamente la misma finalidad de
la notificacion la que delimite cual es el marco exigible
para dar por cumplido el deber de sinceridad en esa
notificacion.

El profesor espanol Sanchez Calero sostiene que la
finalidad de la oportuna natificacion a la aseguradora es
triple:

el asegurador debe estar informado de que ha
ocurrido un siniestro y adoptar las medidas internas
correspondientes, debe preparar la liquidacion técnica
del siniestro, con la colaboracion, si es necesario, de
peritos, y, por Uultimo, esa declaracion establece un
estado provisional de los hechos del siniestro que
hace mas dificil su manipulacién posterior de forma
perjudicial para el asegurador (Sanchez Calero, 2001,
p. 291).

En Argentina, Halperin afirma que la notificacion
del siniestro “tiene por objeto poner al asegurador en
condiciones de controlar las circunstancias en que
se produjo, para establecer si realmente se condice
con la garantia comprometida; para tomar medidas
conservativas urgentes, desbaratar posibles fraudes,
etc.” (Halperin, 2001, p. 494). Lo prioritario es poner en
conocimiento del siniestro a la aseguradora. Por su parte,
el profesor transandino Meilij sostiene que “el asegurado
debe suministrar toda la informacion que permita
determinar las caracteristicas del siniestro y la extension
de la prestacion a cargo del asegurador” (Meilij, 1998, p.
60). Y concluye:

2% Sobre la distincion entre obligaciones de medio y de resultado, por todos Pefiailillo (2006).

30 Tampoco existia una exigencia especial antes de la reforma de la Ley N° 20.667 de 2013. Al respecto, Lagos (2006) sostenia —siguiendo
al profesor espanol Gémez Segade— que “la notificacién del siniestro consiste en una noticia sucinta de la ocurrencia del siniestro”, y
explicaba que algunos autores o pdlizas exigian mas que el texto expreso de la ley.

31 Antes de la modificacion de la ley de seguros chilena por la Ley N° 20.667, el articulo 556, N°5 disponia un plazo de tres dias desde la
recepcion de la noticia del siniestro. La redaccion actual del art. 524 nimero 7 establece que el asegurador debe notificar “tan pronto sea
posible, una vez haya tomado conocimiento de la ocurrencia de cualquier hecho que pueda constituir o constituya siniestro”. Sobre este

plazo sugerimos ver Lagos (2015).

82 \/éase el Primer Informe de la Comision de Economia al Boletin 5185-03, especialmente p. 60.
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este derecho del asegurador y la correlativa carga
del asegurado se haya sujeto a dos criterios basicos
limitativos: la necesidad de conocimiento del primero
y la razonabilidad del requerimiento en vista a sus
funciones especificas y la posibilidad de satisfaccion
por parte del segundo (Meilij, 1998, p. 60).

En la doctrina chilena, Lagos postula que la notificacion
del siniestro debe permitirle al asegurador “verificar las
circunstancias del siniestro, investigar y prevenir fraudes,
antes de que la evidencia se disipe y, eventualmente,
colaborar a disminuir sus consecuencias” (Lagos, 2015,
p. 276).

En concordancia con la mayoria de la doctrina
recogida, podemos afirmar que en Chile el objetivo de la
comunicacion del siniestro es dar a conocer prontamente
ala aseguradora su ocurrencia. De este modo, ella puede
decidir si quiere tomar algunas providencias inmediatas
u orientar al asegurado para que él mismo adopte las
medidas que le parezcan oportunas para minimizar el
dano, recabar pruebas o dejar constancia fehaciente
de los hechos, y asi evita una manipulacion posterior.
Asimismo, le permite constituir la reserva técnica para
hacer frente a la posible indemnizacion, cumpliendo con
las prescripciones de los articulos 20 a 25 del DFL 251
sobre Compafias de Seguros®,

En funcién del objetivo de la notificacion, podemos
sostener que, para dar por cumplido el deber de
sinceridad del nimero 7 del articulo 524 referido, basta
que la notificacion contenga la informacién minima
necesaria para revelar a la aseguradora la ocurrencia de
un hecho que haya producido dafio al objeto asegurado

% DFL N°251 de 1931.

y la especie o clase de ese evento. Es decir, el deber
de sinceridad se cumple plenamente si la notificacion
logra comunicar verazmente la simple ocurrencia del
hecho danoso en su relacion con el objeto asegurado.
Y esta comunicacién, como sostiene Halperin, y
nosotros suscribimos, tratdndose de una declaracion de
conocimiento y no de voluntad, puede ser realizada por
el asegurado, el tomador o incluso un tercero incapaz
(Halperin, 2001, p. 495). Por lo anterior, la sancion
a la infraccion de este deber sera la rebaja del monto
indemnizatorio (0 su improcedencia) y no la resolucion
del contrato.

Conforme a lo anterior, la notificacion a la aseguradora
del hecho dafoso debera contener la informacion
necesaria para determinar la fecha exacta® y hora de
ocurrencia del siniestro, que permite contrastarlas con la
vigencia del contrato®®; el lugar en que ocurri6 el siniestro,
lo que le permitira definir si fue dentro o fuera del territorio
nacional, en caso de que solo cubra siniestros ocurridos
en Chile; la causa del siniestro y si el dano estimado en
el objeto asegurado es total o parcial y si hay dafios a
terceros, lo que permitird a la compafia calcular la reserva
técnica conforme a los topes maximos de cobertura.

El hecho de que el contenido exigido en la notificacion
sea minimo se explica porque al asegurador —con
amplia experiencia siniestral— le basta conocer los datos
basicos del evento danoso para decidir siadopta (o lo pide
al asegurado) algunas medidas para evitar el aumento del
dafo, asegurar pruebas y calcular su reserva econémica
para el eventual pago de la indemnizacion.

Dos hechos mas avalan el muy restringido contenido

34 La sentencia dictada por la Corte Suprema en el juicio Chubb de Chile Compafiia de Seguros con R.S.M.A (2016), aunque rechaza el
recurso de casacion interpuesto, se hace cargo de la importancia de determinar si el siniestro se produjo antes de la suscripcion de la

poliza.

% E articulo 532 del Cédigo de Comercio dispone: “Epoca del siniestro. Si el siniestro se iniciare durante la vigencia del seguro y continuare
después de expirada, el asegurador respondera del importe integro de los dafios. Pero si principiare antes y continuare después que los
riesgos hubieren comenzado a correr por cuenta del asegurador, éste no sera responsable del siniestro”.
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minimo de la notificacion del siniestro: la redaccion del
articulo 524 nimero 7 fijada por la Ley N° 20.667% y la
distincion —ausente en otros paises (Halperin, 2001,
p. 495)%”— entre el deber de notificar el siniestro y su
posterior acreditacion.

La redaccion vigente del articulo 524 ndmero 7 del
Cdédigo de Comercio es mucho menos exigente y de
alcance bastante mas limitado que la contenida en el
derogado articulo 556 N°5 del mismo Caédigo. La antigua
disposicion exigia al asegurado realizar en la notificacion
“Una enunciacion clara de las causas y circunstancias del
accidente ocurrido”. Dichas exigencias fueron eliminadas
y reducidas a la simple notificacion de la ocurrencia de
un hecho que constituya o pueda constituir un siniestro.

En segundo lugar, en Chile —como en algunas otras
legislaciones (Sanchez Calero, 2001, p. 296) ¥—, el deber
de notificar el siniestro es diferente del deber de acreditarlo
y de informar sobre sus circunstancias y consecuencias
(Lagos, 2015, p. 278)%*. Como consecuencia de esta
distincion, todas las informaciones referidas a las causas
del siniestro, las circunstancias en que este se produjo,
las responsabilidades involucradas y las ampliaciones
de informacion y mayores antecedentes que le parezca
oportuno recabar a la compafia aseguradora son
materia de una etapa siguiente, esto es, del momento

% Ley N° 20.667 de 2013.

en que el asegurado debe —conforme al art. 524, N°8 —
acreditar el siniestro y declarar fielmente y sin reticencia
las circunstancias y consecuencias de este®.

Por contraste con la simplicidad en el contenido de
la notificacion que exige la legislacion chilena, puede
considerarse el caso de la legislacion argentina. En
ella, pese a que tampoco se regula el contenido de la
notificacion al asegurador®' (Halperin, 2001, p. 497), sin
embargo, es mucho mas exigente. La razén es que en
Argentina, la obligacion de notificar la ocurrencia del
siniestro y la de informar sus consecuencias es una
sola. Esto explica que Stiglitz postule que la declaracion
del siniestro debe incluir los antecedentes de mayor
relevancia: fecha, lugar, hora, participacion de terceros,
breve y condensado relato de las circunstancias relativas
al hecho, si lo comprobd personalmente o si se hallaba
ausente (Stiglitz, 2001, p. 196).

Por las razones expuestas, no compartimos las
exigencias que en Chile impone Contreras al asegurado,
al sostener que esta obligacion implica confeccionar “una
relacion circunstanciada de las causas, consecuencias y
demas datos que permitan a la Companfia imponerse
debidamente de los hechos, discernir sobre su cobertura
y evaluar las pérdidas” (Contreras, 2014, p. 261). Esta
exigencia no tiene asidero legal, no se condice con el

37 En Argentina, por ejemplo, como explica Halperin (2001), la obligacion es una sola: informar el acaecimiento del siniestro y las
consecuencias que se derivan de él dentro del plazo de tres dias de ocurrido el hecho.

38 En Espafa, en la Ley del Contrato de Seguro, el deber de informar las causas y consecuencias del siniestro se regula en el articulo
16. Sanchez Calero (2001), respecto a esta norma, sefala: “Conectado con el deber de comunicacion del siniestro aparece el deber de
informacioén de las circunstancias y consecuencias del mismo. Aun cuando esta regulado en el articulo 16.3, entendemos que se trata
de un deber distinto del anterior, en el sentido que tiene un régimen diferente”. Lo mismo ocurre en Colombia, donde el deber de notificar
el siniestro se trata en el art. 1075 del Codigo de Comercio y la de acreditar la ocurrencia del siniestro y cuantia de la pérdida, en el art.
1077 del mismo codigo.

3 Lagos (2015) comenta: “El deber del asegurado de acreditar la ocurrencia del siniestro y declarar sus causas y consecuencias es un
deber, como vimos, distinto de la notificacion del siniestro. En la practica, una vez notificado el siniestro, el asegurador es quien requerira
al asegurado informaciones adicionales”.

40 Sostenemos que la descripcion de danos ocasionados a la materia asegurada es asunto propio de la obligacion del N°8 del art. 524
del Cédigo de Comercio, ya que pertenece al ambito de las consecuencias. Sin embargo, no es extrano que tiendan a confundirse, como
se verifica, entre otros casos, en la afirmacion de la demandante en el caso Troncoso con Chilena Consolidada Seguros Generales S.A.
(2015). En dicha oportunidad, la demandante sostuvo que cumplié con su obligacion de denunciar dentro de los plazos contemplados
en el contrato e informar verazmente sobre los dafos sufridos, lo gue muestra una comun confusion de las obligaciones recogidas en los
numeros 7 y 8 del art. 524 del Codigo de Comercio.

41 Como sefala Halperin (2001) p. 497, refiriéndose a la denuncia del siniestro: “Es libre de formas, salvo que el contrato fije una, la cual
debera observarse”.
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caracter protector del nuevo estatuto de seguros®,
excede con creces la informacidn que necesita la
compania en esta etapa y perjudica al asegurado, al
imponerle altas exigencias en momentos en que le
resultan especialmente gravosas.

Acabado el andlisis de este primer deber,
comprobaremos a continuacion que las exigencias del
deber de sinceridad son mas elevadas cuando se trata de
acreditar el hecho, sus circunstancias y consecuencias.

2.2. Alcance del deber de sinceridad al acreditar
la ocurrencia del siniestro y declarar fielmente y sin
reticencias sus circunstancias y consecuencias

2.2.1. El deber de sinceridad al acreditar el siniestro y
declarar sus circunstancias y consecuencias

El deber de sinceridad del asegurado al momento
de informar al asegurador el acaecimiento del siniestro
esté expresado en el articulo 524 N°8 en los siguientes
términos: el asegurado estara obligado a “acreditar la
ocurrencia del siniestro denunciado, y declarar fielmente
y sin reticencia, sus circunstancias y consecuencias”. Por
tanto, mientras el nUmero 7 del articulo 524 se centra
en el deber de poner rapidamente en conocimiento del
asegurador la ocurrencia del hecho que puede constituir
un siniestro, el numero 8 amplia ese deber a la obligacion
de acreditar la ocurrencia de este y a declarar todo lo que
sabe sobre sus circunstancias y consecuencias. Lagos
sostiene que:

mas que un deber de acreditacion del riesgo, se trata
en realidad de un deber de respuesta. Este deber de
respuesta se traduce en un deber de colaboracion
que se materializa en la observancia del procedimiento
dispuesto por el asegurador, para la acreditacion del
siniestro y de sus circunstancias ante él (Lagos, 2015,
p. 279).

El cumplimiento de esta obligaciéon, que incluye el
deber de sinceridad, es también una obligacion de
resultado cuyo cumplimiento depende de que se alcance
ese resultado (Penfailillo, 20086, p. 224).

En Chile, salvo los comentarios que realiza Lagos
(2015, pp. 269-292), no constatamos un especial
desarrollo doctrinal ni jurisprudencial sobre esta cuestion,
por lo que intentaremos arrojar alguna luz sobre el alcance
o extension del deber de sinceridad en la declaracion
de las circunstancias y consecuencias del siniestro. La
historia de la ley tampoco aporta muchas luces*.

En primer lugar, se debe atender al sentido natural de
las palabras “fielmente” y “sin reticencia”, que emplea
la norma. De acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espanola sera fiel aquella declaracion que
pueda calificarse de “exacta, conforme a la verdad”
(Real Academia Espafiola, s.f., definicion 2). En tanto,
el asegurado incurrira en reticencias cuando no diga o
diga solo en parte, o no dé a entender claramente, y
de ordinario con malicia, algo que sabe y que podria o
deberia decir (Real Academia Espanola, s.f., definicion
1)%.

De las acepciones anteriores, colegimos que la méaxima
buena fe que la ley exige al asegurado consistira en que
este dé noticia de lo sucedido tal como lo recuerda, sin
reservarse informaciones o manipular los hechos con la
intenciéon de que le favorezcan. Sobre esta aseveracion,
Rios sefala que:

la reticencia en el contexto del contrato de seguro
—bajo el ordenamiento juridico chileno— admite
una concepcién mas comprensiva, al considerarse
toda omisién o entrega de informacion, sin limitarla
necesariamente a la fe del contratante. Ello es
consecuencia a la intolerancia del dolus bonus, en
el contrato de seguro, que excluye toda maniobra

42 Sobre esto, véase un amplio listado de normas que reflejan ese caracter en Contreras (2014).
43 \éase el Primer Informe de la Comision de Economia al Boletin 5185-03, especialmente p. 60.
4 \/éanse también los interesantes comentarios sobre reticencia en Rios (2014).
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que tenga por objeto obtener ventajas en el proceso
de formacion del contrato de buena o mala fe (Rios,
2015, p. 435, nota 5).

Por otra parte, en expresion de Sanchez Calero “se
trata de facilitar al asegurador los datos precisos para
individualizar las causas del siniestro y también para
precisar €l alcance del mismo” (Sanchez Calero, 2001,
p. 297).

2.2.2. Delimitacion del deber de sinceridad en la
informacion que debe entregar el asegurado para
acreditar la existencia del siniestro y declarar fielmente y
sin reticencias sus circunstancias y consecuencias

Para valorar adecuadamente el cumplimiento de este
deber del asegurado es necesario delimitarlo. Asi sera
posible determinar cuando el asegurado lo incumple v,
en consecuencia, la compafia podria legitimamente
exonerarse de indemnizar (Nasser, 2018, p. 117)%.

La cuestion medular, entonces, estara en determinar
qué requisitos minimos ha impuesto la ley a la declaracion
del asegurado sobre las causas, circunstancias vy
consecuencias del siniestro notificado. Consideramos
que es posible distinguir en la ley requisitos objetivos y
subjetivos en el cumplimiento de este deber. Los primeros
se refieren a la declaracion entregada; los segundos, a la
intencion del asegurado.

a. Requisito objetivo del deber de sinceridad en la
declaracion sobre las circunstancias y consecuencias del

siniestro

De acuerdo con el nimero 8 del articulo 524 del

Codigo de Comercio, es requisito objetivo en el que se
debe enmarcar el deber de sinceridad: “declarar fielmente
y sin reticencia, las circunstancias y consecuencias del
siniestro”.

A nuestro juicio, el cumplimiento de este primer
requisito exige que las informaciones que el asegurado
entregue al asegurador sean sustancialmente conformes
a la verdad de lo ocurrido y esenciales para determinar
las circunstancias y consecuencias del siniestro (Rios,
2014, p. 76)*,

Entendemos que son informaciones esenciales
del asegurado aquellas directamente encaminadas
a determinar las circunstancias y consecuencias del
siniestro, en cuanto al tiempo, lugar y modo que rodean
Su acaecimiento, incluida la causa que lo ocasion6+. Son
también esenciales aquellos elementos que permitan al
asegurador determinar el hecho dafoso en o sustancial
y distinguirlo de otro similar, de modo que pueda decidir
si debe conceder 0 no cobertura al siniestro, por estar
cubierta en la pdliza o si existe algun hecho que la exima
de su responsabilidad o que influya en la determinacion o
alcance del monto de la indemnizacion.

De este modo lo comprendié el juez arbitro Retamal,
quien —bajo lalegislacion anterior al 20134 — al desechar
las alegaciones de la aseguradora que queria rechazar
la cobertura del siniestro por una inexactitud sobre la
persona que iba conduciendo el vehiculo, razono:

no resulta gravitante la persona que conducia el vehiculo
siniestrado. No es una circunstancia que afecte al
deber de sinceridad aludido por la demandada como

4 Nasser (2018) explica, citando el art. 525 inc. 4 del Cédigo de comercio, una forma de exonerarse de la obligacién de indemnizar debido
a la recision del contrato a causa de una falta de la informacion, lo que produce que caduque ipso iure la obligacion mencionada.

4 Rios (2014) explica que en la etapa precontractual las divergencias entre el riesgo real y los datos entregados al asegurador se
consideraran como un incumplimiento del deber del asegurado, solo si cumplen con los requisitos de tratarse de una divergencia objetiva
y si se refieren a datos relevantes a en el proceso de formaciéon del proceso.

47 Es decir, aquellas informaciones que sirvan al fin del procedimiento de liquidacién que, de acuerdo con el inciso 2° del art. 61 del DFL
251 e inciso 2° del art. 19 del DS 1055 de 2012, es establecer la ocurrencia de un siniestro, determinar si el riesgo esta cubierto en la
pdliza contratada en una compania de seguros determinada y cuantificar el monto de la pérdida y de la indemnizacion que hay que pagar.
8 El razonamiento del juez sobre los hechos mantiene plena vigencia, a pesar de haber sido dictada la sentencia bajo el imperio de la ley

anterior.
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defensa. El hecho del robo fue informado verazmente
tanto a la Unidad Policial como a la Compania,
incurriendo efectivamente una contradiccion sobre el
conductor del maovil, pero este hecho no es motivo
suficiente para rechazar absolutamente el siniestro
ocurrido (Diaz con BCI Seguros Generales S.A., 2014).

A la compafia le interesa también determinar los
hechos danosos ciertos o posibles que pueden seguirse
del siniestro denunciado?®, por lo que el deber de
sinceridad del asegurado y la ausencia de reticencia se
extiende a sus consecuencias. Es decir, pesa sobre el
asegurado el deber de manifestar y detallar a la compania
en la medida de sus posibilidades los dafos personales
0 materiales que hayan sufrido el asegurado y terceros
involucrados en el siniestro: danos en objetos, muertes,
lesiones corporales, dafios de contaminacion, de pérdida
de datos, etc.

La ausencia de reticencia en el contenido de la
declaracion implica que ella debe carecer de toda
omisidon esencial de informaciéon que dé a entender
causas, circunstancias o consecuencias diferentes a las
que realmente acontecieron.

Asi, entendemos que la declaracién del asegurado
debera confirmar la informacién sobre la fecha exacta y
hora de ocurrencia del siniestro entregada al denunciar
el siniestro y describir los hechos ocurridos y los danos
ocasionados®, de manera que la aseguradora pueda
distinguir entre conductas amparadas y excluidas de
cobertura (como uso autorizado o no de un vehiculo

asegurado®'), distintos tipos penales (un hurto de un robo
con violencia en las personas o fuerza en las cosas®?),
fenémenos de la naturaleza (rayo de viento huracanado®s)
o actos delhombre (como huelgas). También sera esencial
la descripcion de aquellas circunstancias que, segun la
pdliza, son capaces de modificar la cobertura del hecho:
el lugar en que ocurri6 el siniestro, la capacidad legal de
la persona involucrada o una calidad especial de ella y si
se trata de un solo evento o de mas de uno®*. De hecho,
entendemos que a esto se refiere Contreras cuando
afirma que la declaracion del asegurado debe contribuir
a determinar si los hechos constitutivos del siniestro
estan amparados por la pdliza justificando su derecho a
indemnizacion (Contreras, 2014, p. 263).

Por su parte, el concepto de informaciones
“directamente encaminadas” a establecer las causas,
circunstancias y consecuencias del siniestro significa
que se excluyen otras informaciones indirectas, de cierto
interés, pero no esenciales para la compania. En este
caso, queda comprendido la exactitud sobre el nUmero
de delincuentes que participaron en el robo del vehiculo
siniestrado en que una compania quiso fundar su rechazo
de la indemnizacion. Tal inexactitud

no alcanza a configurar una falta de sinceridad, porque
da lo mismo que haya sido un delincuente 0 dos o un
mayor nimero de autores del ilicito, porque el hecho
es uno solo: el robo o hurto del vehiculo siniestrado.
Por lo dicho, la alegacion referida resulta innocua para
calificar si en el presente caso se faltd o no al deber de
sinceridad®®.

49 Es decir, todo lo que, de acuerdo con el art. 19 del DS 1055 de 2012, necesita la aseguradora para cuantificar el monto de las pérdidas.
50 Stiglitz (2001) para una mayor explicacion.

51 En el caso Montenegro con BCI Seguros Generales S.A. (2017), la Corte Suprema se hace cargo de “los jueces del fondo han
establecido como hecho inalterable que en el caso de autos existié una autorizacion por parte del asegurado en prestar su vehiculo y que
esto haria inaplicable en la especie la clausula de uso no autorizado”.

52 Puede verse Maxirent con Renta Nacional Seguros Generales S.A. (2014), donde se discutié si habia estafa o “uso no autorizado” del
vehiculo siniestrado.

5 En el caso Royal & Sun Alliance Seguros Chile S.A. con Jahuel Ingenieria y Construccion Limitada (2007), se discutié si constituia el
riesgo “inundacion”, cubierto por la pdliza, aquel que ocurria por lluvias y que danaba varias viviendas por defectos de su construccion en
el terreno 0 quedaba excluido.

54 Habitualmente resultaré esencial distinguir si se trata de un mismo evento o de varios, ya que segun esto se aplica el deducible pactado
para cada evento y el limite de nimero de eventos al afo, si los hay convenidos. Véase la sentencia Troncoso con Chilena Consolidada
Seguros Generales S.A. (2015).

% Diaz con BCl Seguros Generales (2014).
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En esta misma linea, Sanchez Calero sostiene que el
deber de informacion:

[se] debe circunscribir a las circunstancias y
consecuencias del siniestro y no a otras informaciones
que pueden ser Utiles para el asegurador desde
otra perspectiva, mas no a los efectos de la relacion
concreta entre las partes para delimitar las causas,
caracteristicas y consecuencias del siniestro. Estas
informaciones pueden ser Utiles no sélo en lo que se
refiere a la liquidacion del siniestro con el asegurado
0, en su caso, con el beneficiario, sino también para
el ejercicio de la reclamacion del propio asegurador
contra el tercero responsable (Sanchez Calero, 2001,
p. 296).

b. Requisito subjetivo en la declaracion sobre las
circunstancias y consecuencias del siniestro

El legislador establece también un requisito subjetivo
referido directamente a la intencién con la que el
asegurado informa a la compafia la ocurrencia del
siniestro, sus circunstancias y consecuencias.

Dicho requisito consiste en la buena fe del asegurado
al proveer las informaciones sustanciales al asegurador
sobrelas circunstanciasy consecuencias delsiniestro. Este
requisito esta recogido en dos disposiciones. Primero, en
el mismo numero 8 del articulo 524 al exigir al asegurado
un esfuerzo de veracidad, honestidad y memoria
(“declarar fielmente”) y una ausencia de manipulacion del
sentido del relato (“sin reticencia”) que proporciona a la
compania aseguradora. En segundo término, esta buena
fe es exigida y su ausencia castigada por el articulo 539
del Codigo de Comercio, cuando dispone que el contrato
de seguro se resuelve si el asegurado, a sabiendas,

proporciona al asegurador informacion sustancialmente
falsa al reclamar la indemnizacion de un siniestro (Rios,
2015, pp. 433-434)%.

El requisito opera como exigencia minima para ejercer
el derecho a recibir la indemnizaciéon por parte de la
compania de seguros, sin perjuicio de la responsabilidad
penal que la mala fe pudiera ademas acarrear al
asegurado.

No obstante, si bien el marco general del deber de
sinceridad exige que el asegurado se esfuerce por
informar de manera exacta lo que sabe, es menester
puntualizar que para considerar que se ha incumplido el
deber de sinceridad se exige malicia del asegurado en
la informacion entregada. Es decir, ni una actitud pasiva
del asegurado —salvo que sea reticencia dolosa— ni la
mera negligencia, ni menos el error®” (Boetsch, 2011, p.
73) en la entrega de la informacién puede considerarse
un incumplimiento del deber de sinceridad. Ni siquiera
a la culpa grave se le reconoce la capacidad de viciar
este deber de sinceridad, pues el articulo 539 del Cédigo
de Comercio exige intencionalidad del asegurado (“a
sabiendas”) en la entrega de la informacion, que ademas
debe ser sustancialmente falsa. Por tanto, si la mala fe
recae sobre informaciones accesorias el asegurado no
incumple el deber de sinceridad.

En otras legislaciones, en cambio, el deber de
sinceridad parece ser mas exigente. En Colombia, por
ejemplo, lalegislacion no exige que la mala fe recaiga sobre
informaciones sustanciales para castigar al asegurado
con la pérdida del derecho a indemnizacion: “La mala
fe del asegurado o del beneficiario en la reclamacion
o0 comprobacion del derecho al pago de determinado
siniestro, causara la pérdida de tal derecho”s. Como

% Rios es de la opiniéon de que el articulo 539 del Cédigo de Comercio se refiere tanto a los deberes de informacion del nimero 7 como

del nimero 8 del articulo 524 del Codigo de Comercio.

57 Como dispone el articulo 706 del Cédigo Civil, supletorio en Derecho Comercial, “un justo error en materia de hecho no se opone a
la buena fe” (Boetsch, 2011) afirma, comentando esta norma, que el Cédigo, al emplear la palabra ‘justo’, se refiere a que el error sea

justificable o excusable.
58 Codigo de Comercio colombiano, articulo 1078 inciso 2°.
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sefala Vasquez:

esta sancion procura disuadir el fraude suave, toda
vez que con la sancion consagrada, el asegurado o
beneficiario se esta exponiendo no solo a no recibir
aquella ventaja adicional que pretende, sino también
a perder aquella parte de la indemnizacion que
hubiese recibido de no haber sido por su mala fe en la
reclamacion (Vasquez, 2017, p. 30).

En Argentina, Stiglitz sostiene que “la relacion de los
hechos debe ser sincera, clara, real, sucinta, hallarse
exenta de errores y falsedades” (Stiglitz, 2001, p. 197).
Halperin puntualiza que “el error involuntario no acarrea
ningunasancion” (Halperin, 2001, p. 498) y Meilijafirmaque
“el incumplimiento de esta carga informativa no acarrea
caducidad sino cuando se produce maliciosamente”
(Meilij, 1998, p. 60). Asimismo, citando a Bruck, afirman

que el deber de conocer no se equipara al conocimiento
efectivo, salvo que exista culpa en no conocer (Halperin,
2001, p. 498).

En Espana, finalmente, la Ley del Contrato de Seguro
permite la liberacion del asegurador si ha concurrido por
parte del asegurado no solo dolo, sino también culpa
grave en el incumplimiento del deber de informar®. Asi lo
establece el articulo 16 de la citada ley en su inciso 3° al
sefalar: “en caso de violacion de este deber, la pérdida
del derecho a indemnizacion sélo se producira en el
supuesto de que hubiese concurrido dolo o culpa grave”.

Es claro que el legislador chileno ha querido,
deliberadamente, poner un estandar mas bajo que en
otros paises en cuanto al alcance del deber de sinceridad
contemplado en los nimeros 7 y 8 del articulo 524 del
Cddigo de Comercio.

3. Consecuencias del incumplimiento del deber de sinceridad
al notificar el siniestro o al informar sobre sus circunstancias y

consecuencias

Establecidos los requisitos objetivos y subjetivos del
deber de sinceridad consagrados en los niumeros 7 y 8
del articulo 524 del Cédigo de Comercio y delimitado su
contenido minimo, nos corresponde determinar cuéales
son las consecuencias de su incumplimiento. Para ello
atenderemos al caracter de esencial de la informacion, a
la buena o mala fe del asegurado y a la proporcionalidad
de la sancion.

3.1. Inadecuaciones a la realidad en la notificacién del
siniestro

%9 \éase una detallada explicacién en Sanchez Calero (2001).

En la etapa de la notificacion del siniestro, la compania
de seguros o el juez pueden constatar errores, falsedades
u omisiones en la notificacion del siniestro.

Las faltas de sinceridad que recaigan sobre aspectos
esenciales del siniestro denunciado y que sean imputables
al asegurado dan derecho a la compafia a retener la
prima o demandar su cobro y a ejercer una eventual
accion penal en contra del asegurado si se configura el
delito de fraude al seguro®.

80 Articulo 539 inciso 2° del Codigo de Comercio. Véase una mayor explicacion en Rios (2015).
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Sin embargo, como expusimos mas arriba, solo deben
considerarse comprendidas en el deber de sinceridad las
declaraciones que constituyen el contenido minimo de
la notificacion del siniestro y que vienen delimitadas por
el objetivo de esta. Dentro de estas declaraciones, solo
son sancionables las inadecuaciones a la realidad que
tengan el caracter de esenciales y que sean imputables
al asegurado.

Tratdandose de una obligacion de resultado®’, son
esenciales en el contenido de la notificacion del siniestro
aquellas omisiones, errores o falsedades que no
permitan a la compania alcanzar su objetivo propio, esto
es, “hacer las investigaciones necesarias y salvaguardar
sus intereses” (Halperin, 2001, p. 498). En concreto, la
denuncia debe contener lo que sefialamos en el apartado
1.2 precedente.

Son imputables al asegurado aquellas informaciones
esenciales erréneas que provengan de culpa o dolo del
asegurado. Esto ocurriria si, por ejemplo, el asegurado,
faltando a la buena fe, le entregara al asegurador
informacion maliciosamente falsa (como seria inventar un
siniestroquenohaocurrido)uocultaraalgunacaracteristica
o causa esencial de él que eximiria de responsabilidad a
la aseguradora (como podria ser el haberse incendiado
la cosa asegurada como consecuencia de explosion
de materiales, cuyo transporte estaba expresamente
excluido en la pdliza). También ocurriria si se constatara
negligencia en la declaracion del asegurado o en la
averiguacion de los hechos.

Es precisamente esta falsedad esencial la que pondera
la jueza Gonzalez en un caso de reclamacion de falta de
cobertura por multiples dafios a un vehiculo. La jueza
acoge la alegacion de la compania de que el asegurado ha
mostrado numerosas contradicciones en sus versiones y
que se observa incoherencia fisica entre los danos vy el

61 \éase Penailillo (2006).

62 Troncoso con Chilena Consolidada Seguros Generales S.A. (2015).

8 Diaz con BCI Seguros Generales (2014). Considerando 6°.

evento que se supone que los ha causado®,

No son imputables al asegurado, en cambio, aquellas
informaciones erréneas exigidas como esenciales en
la denuncia del siniestro, que provengan de ignorancia
o error invencible, caso fortuito o fuerza o dolo de la
compania o sus agentes.

A nuestro juicio, tampoco son imputables al asegurado
ciertas imprecisiones en la primera notificacion del
siniestro por influencia de un estado de ansiedad. No es
razonable exigir demasiada rigurosidad en la precision de
los hechos en esta primera notificacion a la aseguradora,
pues, como afirma Halperin citando a Picard “no se
puede exigir un informe absolutamente exacto en el
plazo angustioso de horas” (Halperin, 2001, p. 498, nota
276). Ciertos temperamentos requieren algun tiempo
para apaciguarse y razonar bien, separando lo imaginado
de lo ocurrido realmente. Precisamente, es la cercania
de la natificacion con el siniestro lo que pondera el juez
arbitro Retamal, para declarar inimputable, ademas de
irrelevante, la confusion del asegurado en la persona
del conductor del vehiculo robado, sefalando que “la
confusion aludida, se puede justiciar por las circunstancias
del momento, ocurrida a solo una hora de ocurrido el robo
vehicular” y porque el mismo asegurado poco antes habia
precisado que iba manejando su esposa y no él cuando
padecieron el robo®. De forma muy similar, razona el juez
al descartar la alegacion de la comparnia que sostenia que
habia quedado probada la falsedad de la declaracion del
hijo del asegurado que sefiald haber dejado las llaves al
interior del vehiculo cuando fue robado, lo que se probd
era imposible porque el auto se encendia con control de
mando a distancia y ambos controles estaban en manos
del asegurado: “que si bien el hijo del denunciante sefiald
dicha situacién ante Carabineros, sus expresiones no
eran correctas y obedecian a un evidente estado de
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shock, y ello acontecié a sélo minutos del suceso”®.

Finalmente, considerando que los requisitos minimos
del contenido de la naotificacion del siniestro son
restringidos, surge la interrogante sobre el tratamiento
que debe darsele a las imprecisiones e informaciones que
exceden el contenido exigido. Estimamos que el marco
del deber de sinceridad en la notificacion se circunscribe a
la comunicacion de la verdadera ocurrencia de un hecho
que constituya 0 pueda constituir un siniestro cubierto
por la aseguradora. Por tanto, toda otra informacion
que aporte el asegurado en esta etapa no puede ser
invocada por la compafia para eximirse de su obligacion
de indemnizar. Deberan valorarse con posterioridad, en
el contexto completo de las declaraciones acerca del
siniestro y de sus circunstancias y consecuencias.

3.2. Inadecuaciones a la realidad en la declaracion
sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro

En esta etapa la compafia o el juez pueden
constatar incongruencias entre la denuncia del siniestro
y la declaracién posterior de sus circunstancias ©
consecuencias; o inadecuaciones entre la denuncia,
declaracion posterior y lo acontecido.

Las consecuencias del incumplimiento del deber de
sinceridad respecto de la obligacion del nimero 8 del
articulo 524 del Cédigo de Comercio son el derecho
de la companfia a no pagar la indemnizacion®, exigir la
resolucion del contrato de seguro (Rios, 2015, pp. 437-
438), retener la prima o demandar su cobro (Rios, 2015,
pp. 439-440) y ejercer una eventual accion penal en
contra del asegurado si se configura el delito de fraude
al seguro®,

Anuestrojuicio, sinembargo, solo pueden considerarse

84 Cordova con BCI Seguros S.A. (2015). Considerando 2°.

como verdaderos incumplimientos del deber de sinceridad
consagrado en el nimero 8 del articulo 524 del Cédigo
de Comercio aquellas inadecuaciones a la realidad por
falsedad o reticencia del asegurado, que recaigan sobre
hechos esenciales®”, que este proporcione a sabiendas y
con el propdsito de cobrar la indemnizacion del siniestro®,
Por tanto, sostenemos que la declaracion de los hechos
debe ser fiel, sustancialmente conforme a la verdad vy
carecer de reticencias. Los hechos sobre los que pesa
el deber de sinceridad y cuya omision o tergiversacion
se podran sancionar son solamente los esenciales. La
declaracién con inadecuaciones o reticencias sobre
hechos accidentales no se debe sancionar, por no ser
un verdadero incumplimiento del deber de sinceridad
exigido por la ley.

El limite de veracidad que exige la ley viene
esencialmente determinado por la obligacion de
indemnizar de la aseguradora. En ese sentido,
constituiran una falta grave a la veracidad todas aquellas
declaraciones que influyan directamente en la obligacion
de indemnizar tanto en lo que se refiere a su procedencia
0 exigibilidad, como a lo que tenga la virtud de aumentar
o disminuir el monto de la indemnizacion que debera
pagar la aseguradora. Con el nuevo delito de “fraude al
seguro” contemplado en el articulo 470, N°10 del Cédigo
Penal, se ilumina el alcance de la transgresion a la buena
fe, ya que exige para su configuracion que los errores
0 reticencias persigan obtener una indemnizacion a la
que no se tiene derecho. Tal como precisa Contreras:
“El fraude al seguro, es una accion cometida por el
asegurado con el fin de obtener, mediante engano, una
prestacion del asegurador, a la que no esta obligado por
el contrato” (Contreras, 2014, p. 703).

Por tanto, son hechos accesorios aquellos que no
influyen en la calificacion del siniestro ni modifican la

85 Consecuencia de la ineficacia contemplada en el art. 539 del Cédigo de Comercio. Véase en Contreras (2014).
86 Articulo 529 del Cdédigo de Comercio en relacion con el articulo 470, N°10 del Codigo Penal. Véase Contreras (2014).

87 Consideramos hechos esenciales los descritos en el apartado 2.2.

88 El art. 539 del Codigo de Comercio habla de informaciones sustancialmente falsas, que entendemos son aquellas que recaen sobre

aspectos esenciales.
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cobertura que la aseguradora debe otorgarle.

llustrativos ejemplos de inadecuaciones sobre
aspectos accidentales —precisamente porque no
modifican la cobertura del seguro— que la defensa de la
compania intentd aprovechar para rechazar la cobertura
del siniestro por faltas al deber de sinceridad son la
confusion sobre la persona del conductor y el nimero de
delincuentes en un caso de robo de vehiculo® y el haber
declarado por error el hijo del asegurado que dejo las
llaves puestas en su vehiculo cuando se bajé a comprar
y se lo robaron’,

Por otra parte, para valorar adecuadamente si hubo
verdadera reticencia y sobre aspectos esenciales por
parte del asegurado, hay que tener en cuenta que
el experto en siniestros es la compania de seguros vy
que esta puede recabar mas informaciéon si le parece
necesaria para establecer fehacientemente el origen,
circunstancias y consecuencias del siniestro (Halperin,
2001, p. 498). En este sentido, sostenemos que la misma
buena fe que obliga a mantener el deber de colaboracion
entre el asegurador y el tomador del seguro (Sanchez
Calero, 2001, p. 296), y que obliga al asegurado a
declarar fielmente las circunstancias del siniestro, exige
que el asegurador no intente aprovecharse (Monti, 2002,
p. 31)" de imprecisiones menores o accidentales™
para disminuir (0 eximirse totalmente de) su principal
obligacion: indemnizar al asegurado.

En cuanto a la imputabilidad del asegurado, le
son imputables aquellas declaraciones falsas o con

8 Diaz con BCI Seguros Generales (2014). Considerando 6°.
70 Cérdova con BCI Seguros S.A. (2015). Considerando 2°.

reticencias realizadas con culpa o dolo de su parte.

En este sentido, destaca una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago donde se pondera
adecuadamente el alcance del deber de sinceridad:

en lo atinente a las discrepancias de la hora™ en que
tuvo lugar el siniestro, se trata de una carga adicional
a aquellas que son de la esencia del contrato de
seguro y para la adecuada resolucion del asunto
planteado es del caso anotar que el articulo 17 de la
pdliza, contiene el denominado deber de sinceridad
exigiendo ‘informar verazmente del estado y destino
del vehiculo al contratante del seguro; de los cambios
de destino durante su vigencia y de las circunstancias
del siniestro’, es decir, el asegurado debe comunicar
la ocurrencia del siniestro enunciando la causa y
circunstancias en que se produjo el evento, lo que
se cumple en el caso de autos con la declaracion
escrita presentada a la compania demandada y con
las respuestas al cuestionario que le fuera remitido
por e-mail por parte del liquidador al que adjunta
croquis del lugar, de los cuales es posible concluir
que el asegurado entregd a la demandada una
relacion detallada del accidente, indicando la causa
determinante, sus consecuencias y los demas datos
que permitieron a la compania imponerse del hecho,
sin que en tal relato cobre relevancia las inexactitudes
que se reprochan en cuanto a la hora del accidente,
pues No se advierte perjuicio o indicios de fraude que
afecten a la Compafiia de Seguros™.

' Como explica Monti (2002), en Francia se reconoce —como consecuencia del principio de la buena fe— el deber de lealtad del

asegurador en la gestion del siniestro.

72 Estimamos que son imprecisiones menores o accidentales las que no modifican la procedencia o el monto de la indemnizacién que
debe determinar el procedimiento de liquidacion contemplado en los art. 19y ss. del DS 1055 de 2012.

8 La hora del siniestro suele ser un dato esencial, como sefialamos en el apartado 1.2 precedente. La razén es que el inicio y término de
la vigencia de la pdliza se expresa en dia y hora. No obstante, un error en la hora en un dia en que no influye en la vigencia de la pdliza no

debe considerarse per se un dato esencial.
" M.A.C.F. con BCl Seguros Generales S.A. (2015).
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3.3. Proporcionalidad de la pérdida del derecho de
indemnizacion

El contrato de seguro lo ha celebrado el asegurado para
traspasarle al asegurador las consecuencias danosas de
un siniestro, si este ocurre, a cambio del pago de una
prima (Rios, 2015, p. 31). Como contrapartida, la principal
obligacion de la compania es pagar la indemnizacion al
asegurado en caso de que ocurra un siniestro cubierto por
la pdliza contratada (Rios, 2015, p. 356).

En el contexto de la buena fe aplicado ahora a la
aseguradora, resulta justo que esta valore con criterio
restrictivo —es decir, solo en cuanto le produzca un dafio
real— las inexactitudes o reticencias que observen en la
denuncia del siniestro o en la declaracion posterior de sus
circunstancias o consecuencias (Monti, 2002, p. 31)7.

Por ello, suscribimos la postura de Sanchez Calero,

4. Conclusiones

El cumplimiento de los deberes de sinceridad
estudiados debe ser ponderado cuidadosamente, de
modo que no toda inadecuacion entre la realidad vy
los hechos declarados por el asegurado da derecho a
rechazar la cobertura, sin analizar antes si se trata 0 no de
un verdadero incumplimiento de este. Lo exigido por la ley
varfa en cada uno de los deberes estudiados. Es positivo,
en este sentido, que la reforma introducida por la Ley N°
20.667 de 2013 contemple dos deberes de sinceridad
distintos, con efectos diversos en caso de ser incumplidos.

No solo el asegurado, sino también el asegurador
estan obligados por el principio de maxima buena fe, que

quien estima que la pérdida del derecho a indemnizacion
ha de interpretarse de forma restrictiva no solo al momento
de valorar si hubo o no dolo o culpa grave, sino en especial
al determinar si hubo una verdadera violacion del deber
de informacion, lo que no ocurre cuando ella no se
refiera a las circunstancias y consecuencias del siniestro.
Tampoco cuando la falta de informaciéon no sea relevante
o cuando la sancién de la pérdida de la indemnizacion sea
desproporcionada (Sanchez Calero, 2001, p. 298).

Por lo anterior, si se constata una falta al deber de
sinceridad del asegurado sobre un hecho que disminuye
la responsabilidad de la compafia pero que no la anula,
y siempre que no se compruebe malicia del asegurado,
deberia ponderarse si lo justo es solo rebajar el monto de
la indemnizacion. Si existe malicia, caeria dentro del tipo
penal de fraude al seguro.

impide al asegurador aprovecharse de cualquier error 0
inexactitud en que el asegurado incurra cuando notifica el
siniestro o cuando describe, en un segundo Mmomento, sus
circunstancias y consecuencias, con el objeto de disminuir
el quantum indemnizatorio a que esta obligado.

El alcance del deber de sinceridad en el seguro de
danos, tanto al momento de notificar el siniestro como
de declarar las circunstancias y consecuencias de este,
debe regirse por criterios objetivos, dejando a salvo cierto
margen prudencial, segun las circunstancias de cada
caso.

5 Como sostiene Monti (2002) el asegurador tiene en la fase de reclamo de la indemnizacién numerosos incentivos para aprovecharse
de su posicion y dilatar el pago de la indemnizacion, “sobreanalizando” la procedencia de la cobertura y pidiendo informacion innecesaria

al asegurado.
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Para acertar en un adecuado andlisis del cumplimiento
del deber de sinceridad, es procedente ajustarse a las
siguientes etapas: 1. En primer lugar debera verificar
que el deber de sinceridad se adecUe a las exigencias
legales de la etapa en que se encuentre: notificacion del
siniestro o declaracion posterior de sus circunstancias o
consecuencias, ya que las exigencias son mas elevadas
en la segunda etapa que en la primera. 2. Enseguida —por
tratarse de obligaciones de resultado— debera analizar si
la falta de adecuacion recae sobre hechos exigidos por el
deber de sinceridad en la notificacion o en la declaracion
posterior. En el caso de la notificacion del siniestro, el
deber de sinceridad viene delimitado por la finalidad de
la informacién que debe entregarse al asegurador. La
notificacion debe proporcionar los elementos esenciales
que le permitan al asegurador hacer las investigaciones
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Una aproximacion critica a la aplicacion
de la regla in dubio pro operario en Chile

A critical approach to the application of
the rule in dubio pro operario in Chile

Resumen: El in dubio pro operario es
un concepto juridico del derecho del
trabajo que permite al juez, ante la duda
legitima sobre el sentido de una norma
laboral, preferir aquella interpretacion
que sea mas favorable al trabajador.
Practicamente, todo juez del trabajo
recurre a esta figura para interpretar la
norma del ordenamiento juridico del
trabajo, sin embargo, no se ha analizado
criticamente este criterio interpretativo
(salvo honrosas excepciones). En
efecto, a lo menos en el plano nacional,
casi nada se ha dicho sobre si el in
dubio pro operario €s un principio o
una regla juridica y si realmente este
criterio interpretativo se puede utilizar
en el sistema legal chileno. Este articulo
de investigacion pretende analizar
criticamente el in dubio pro operario
y, en definitiva, zanjar ciertas dudas
que pudiese suscitar esta tematica.

Palabras clave: Principio; regla; trabajo;
operario.

Abstract: The in dubio pro operariois a
legal concept of Labour Law that allows
the judge, when faced with legitimate
doubts about a labour rule, to prefer
the interpretation that is more favorable
to the worker. Practically every labour
judge applies this figure to interpret
the norm of the labour legal system,
however, this interpretive criterion
has not been critically analysed (with
honourable exceptions). Indeed, at least
in Chile, almost nothing has been said
about whether in dubio pro operario is a
principle or a legal rule and whether this
interpretive criterion can really be used in
the Chilean legal system. This research
article aims to critically analyse the in
dubio pro operario and, ultimately, settle

certain doubts that this issue could raise.

Keywords: Principle; rule; labour; oper-
ario.
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Los jueces del trabajo han recurrido constantemente
al principio protector para interpretar normas laborales
en su variante in dubio pro operario. Esta regla, como
veremos, obliga al juez —ante una duda legitima sobre el
real significado de la norma— optar por la interpretacion
mas favorable al trabajador.

Dentro de la jurisprudencia reciente podemos
encontrar varios ejemplos sobre su uso. En ese sentido,
el ano 2014, la Corte Suprema establecid que el plazo
de caducidad de la accidon de despido indirecto se
suspendia ante la instancia administrativa de la Direccion
del Trabajo (figura que solamente se contemplaba a
propdsito de la accidn judicial de despido injustificado)
sobre la base del in dubio pro operario (Corte Suprema,
causa rol N°4317-2014, de 12 de mayo de 2014). En
este caso, los sentenciadores crearon una norma a partir
de este principio laboral optando por una interpretacion
mas favorable al trabajador en la medida que el articulo
171 del Cdodigo del Trabajo, norma que regula el despido
indirecto, no tenia ninguna referencia a la suspension del
plazo de caducidad por concurrencia del subordinado
ante la instancia administrativa de la Direccion del Trabajo
ni tampoco a la suspension que se encuentra en el articulo
168 del mismo cuerpo legal (Munita, 2014, p. 91).

Otra manifestacion del in dubio pro operario se
produjo también el afio 2014 cuando la Corte Suprema
sostuvo que la responsabilidad solidaria, en un
régimen de subcontratacion, resultaba aplicable en las
indemnizaciones de perjuicio por accidente del trabajo.
En ese sentido, el fallo sostuvo que: “conforme al principio
pro operario que posibilita la integracion de las normas
que regulan una misma materia, fuerza concluir que tal
estatuto es el propio de la solidaridad” (Corte Suprema,
causa rol N°10.139-2013, de 10 de junio de 2014). En
esta causa nuevamente los jueces omitieron la regulacion
vigente y, en base a este principio, crearon una norma:
solidaridad en el caso de indemnizaciones por accidente
del trabajo en la relacion de empresa principal con
empresa contratista.

Ambas sentencias nos invitan a pensar que l0s jueces

utilizan de forma indistinta y automaticamente esta
herramienta interpretativa optando por una interpretacion
mas favorable al trabajador. Sin embargo, no existe una
reflexion seria sobre si la institucion en comento realmente
se encuentra contemplada en el ordenamiento juridico de
Chile. Se observa lo anterior si, maxime, en ninguno de
los articulos de interpretacion de ley del Codigo Civil se
encuentra cristalizada una regla como la que han utilizado
estas sentencias.

En tal escenario este trabajo pretende preguntarse,
seriamente, si la interpretacion protectora se encuentra
contenida en el sistema legal chileno o si, por el contrario,
dicha herramienta no se puede desprender de ninguna
parte de nuestra regulacion. Sila situacion es la segunda,
y no la primera, muchos de los fallos del Ultimo tiempo se
habran fundado en una regla que no tiene real sustento
normativo.

Para la elaboracion de la presente tesis se seguira
el siguiente esquema de trabajo. En primer lugar, se
detallara la tesis de Dworkin y como analiza el tema de
los “principios del derecho”. En dicho apartado también
se revisaran las tesis de otros tedricos. En segundo
lugar, se detallara como opera el principio protector y
las diversas manifestaciones de este poniendo especial
hincapié en el in dubio pro operario. En tercer lugar, se
analizara la naturaleza juridica del in dubio pro operario
precisando si este constituye un principio o una regla
para después examinar si se puede extraer de alguna
parte del ordenamiento juridico nacional. En cuarto lugar,
se detallara qué ha sefalado la jurisprudencia judicial
sobre la validez del in dubio pro operario. Por Ultimo, se
propondra una nueva forma de entender la interpretacion
protectora.

La importancia del presente trabajo radica en que
invita a repensar uno de los pilares del derecho del
trabajo que estimo ha mermado esa rama juridica. En
efecto, el uso indiscriminado que se ha hecho sobre la
regla in dubio pro operario le ha quitado peso y/o valor a
la norma al permitir que los jueces, en un actuar muchas
veces activista, resuelvan las contiendas jurisdiccionales
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en base a la equidad y no segun los preceptos aplicables
al caso. Ello se ha traducido en que ha perdido valor la
regla legal.

Asimismo, la importancia de este trabajo radica en que
se presenta como uno de los pocos esfuerzos en criticar
y analizar los principios del derecho del trabajo (Valverde,
2003, p. 40). Lo cierto es que los articulos sobre esta
materia son especialmente escasos tanto en Chile como
en el extranjero.

El déficit de la literatura de los principios en el ambito
laboral se ha intentado explicar por las profundas

1. Los principios juridicos

El esqueleto del positivismo juridico se basa en tres
premisas fundamentales'. En primer lugar, la distincion
entre la norma juridica y la norma moral, esto es, que
existe una diferencia entre el derecho positivo y el
derecho natural. En segundo lugar, que el conjunto de
normas juridicas validas se agota en el concepto de
“derecho”. En ese sentido, si el juez falla un determinado
caso no siguiendo el precepto legal, estara actuando con
discrecion. Por Ultimo, el positivismo postula que decir
que alguien tiene una “obligacion juridica” equivale a
afirmar que dicha obligacion se encuentra en una norma
juridica (Dworkin, 1984, pp. 65-66).

Dworkin critica la primera tesis del positivismo pues
sostiene que el modelo de normas que plantea este no
es la forma en que los jueces aplican el derecho; por el
contrario, los tribunales no solamente se valen de las
reglas para solucionar casos, sino que también se valen
de “principios”.

transformaciones legislativas del derecho del trabajo.
Los autores laboralistas se dedican mas al estudio
de la norma juridica que al de los principios (Irureta,
2011, p. 292). Esto no deja de ser curioso teniendo a
la vista que, dentro la judicatura laboral, los jueces y los
abogados argumentan constantemente sobre la base de
la institucion juridica referida.

En resumen, espero que este articulo invite a analizar
criticamente la institucion del in dubio pro operario.

Para justificar su aseveracion, Dworkin cita el caso
Riggs vs. Palmer. El caso consiste en que una persona,
Elmer Palmer, asesind a su abuelo a fin de conseguir la
correspondiente herencia pues el testamento del segundo
le entregaba bienes al primero. El tribunal dispuso que,
si bien era cierto que existia una regla en el sistema
norteamericano que le otorgaba validez al testamento,
esta se veia derrotada por el principio de que “nadie se
puede aprovechar de su propio dolo”. El sentenciador
estimo que no es legitima la herencia dejada por el abuelo
pues, de ser asi, el nieto se habria aprovechado de su
propio actuar malicioso. En este escenario, el tribunal no
utilizé una regla para resolver el caso, sino que se valié
derechamente de un principio.

Dworkin también cita, para avalar su tesis, el caso
Henningsen vs. Bloomfield Motors. El caso se refiere
a un conductor que demandé a la empresa fabricante
de un automovil a fin de que se le indemnizara por los

" Se ha discutido acerca de cuales son las tesis principales del positivismo juridico. Las tres premisas sefialadas en este trabajo son las
que propone Ronald Dworkin en su ensayo El Modelo de las Normas (1984, pp. 61-101), sin embargo, han existido otras posturas dentro
de la filosofia del derecho que han diferido de Dworkin sobre las premisas o pilares del positivismo juridico.
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gastos médicos que habia incurrido por un accidente de
transito que habia sufrido. Lo complejo del asunto es que
se habia firmado un contrato donde la responsabilidad
de la empresa fabricante se limitaba a reparar las
partes defectuosas sin ser responsable de los gastos
médicos (Dworkin, 1984, pp. 73-74). Los jueces, para
acoger la indemnizacion, se valieron de la misma técnica
argumentativa que en el caso de Riggs vs. Palmer,
haciendo alusién a diversos principios que permitirian
concluir que procede la demanda de indemnizacion de
perjuicios.

En este contexto, Ronald Dworkin detalla que el
derecho no se encuentra conformado solo de reglas,
sino que de reglas y principios desestimando, de este
modo, el primer dogma del positivismo juridico.

Dworkin también critica la segunda tesis del
positivismo al afirmar que no es efectivo que el juez actle
con absoluta discrecion cuando debe resolver un caso
donde no existe ninguna norma. Para ello, distingue dos
conceptos de discrecion: la discrecionalidad en sentido
débil y la discrecionalidad en sentido fuerte.

La discrecionalidad en el primer sentido se refiere a que
las normas que debe aplicar un funcionario no se aplican
mecanicamente, sino que exige cierto discernimiento de
parte de este ultimo (Dworkin, 1984, p. 84). Esto quiere
decir que el funcionario debera fundar adecuadamente la
aplicacion de la norma no pudiendo operar de una forma
absolutamente arbitraria. Por ejemplo, un juez del trabajo
discierne cuando debe concluir si existe una vulneracion
de derechos fundamentales segun el procedimiento de
los articulos 485 vy siguientes del Codigo del Trabajo.
En ese sentido, para un juez laboral, puede ser una
vulneracion del derecho a la privacidad el que un
empleador ingrese al correo electronico de un trabajador
por el sistema de prevencion de delitos, mientras que
otro juez del trabajo puede estimar que dicha situacion
no configuraria una vulneracion del derecho fundamental
referido. Como se observa, si bien ambos jueces pueden
llegar a soluciones disimiles, en las dos situaciones se
debera fundar adecuadamente la resolucion del caso en
cuestion.

La discrecionalidad en el segundo sentido se ancla en
laidea de que la decisidon del funcionario no se vincula con
ningun estandar impuesto por la autoridad. Un ejemplo
de discrecionalidad en sentido fuerte seria el caso de un
juez que resuelva un caso como le plazca.

Segun Dworkin, los jueces no actlan con
discrecionalidad en sentido fuerte cuando no tienen una
norma que les sefiale coémo fallar un determinado caso,
sino que recurren a un principio. En este escenario, los
jueces actuan con discrecionalidad, pero solamente en
el primer sentido, pues sus decisiones siempre se anclan
en un determinado estandar que puede ser la regla o el
principio. Esta fue la famosa idea bautizada por el propio
Dworkin como el “Juez Hércules”, esto es, aquel juzgador
que va mas alla de los limites que establece la regla.

Conforme con dichas consideraciones, se desestima
la segunda tesis del positivismo juridico de que existe
discrecionalidad absoluta cuando no existe norma que
resuelva el caso.

Finalmente, Dworkin también desestima la tercera
tesis del positivismo argumentando que las obligaciones
juridicas no solamente pueden provenir de una “regla”,
sino que también de un principio. En este sentido, segun
el autor, puede existir una obligacion siempre que las
razones que fundamenten tal obligacion, en funcion
de diferentes clases de principios obligatorios, son
mas fuertes que las razones o argumentos contrarios
(Dworkin, 1984, p. 100).

1.1. Los principios y las reglas

Son multiples los autores que han tratado la distincion
entre reglas y principios siguiendo una variedad de
criterios para diferenciar ambas nociones. Con todo, citar
a cada autor que ha tratado el tema, no solamente seria
una tarea que supera con creces el presente trabajo, sino
gue también seria poco fructifera. En este entendido, se
procedera a analizar tres tesis que, a nuestro entender,
son las mas importantes en la materia.

En primer lugar, se citard la postura del profesor
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Joseph Raz que apunta por una tesis de la generalidad.
En segundo lugar, se analizara la postura de finitud de los
profesores Manuel Atienza y Juan Ruiz. En tercer lugar,
se explicaran las tesis de Ronald Dworkin y Robert Alexy,
quienes adoptaron una distincion cualitativa entre ambos
elementos.

1.1.1. Joseph Raz: la tesis de la generalidad

Segun Joseph Raz la diferencia de ambos preceptos
se produce por su grado de generalidad. Dicha tesis
apuntaria a que los principios serfan normas de un
grado de generalidad relativamente alto mientras
que las reglas tendrian un nivel relativamente bajo de
generalidad (Raz, 1972, p. 838). Las reglas describirian
actos especificos mientras que los principios describirian
actos especialmente inespecificos. Las reglas hablan
de “asesinato”, “violacion”, prohibicion de fumar”, entre
otros. Los principios hablan de “felicidad”, “promover la
igualdad”, “promover la productividad”, etcétera.

De este modo, siguiendo a Raz, el articulo 19 N°1 de
la Constitucion chilena, que asegura el derecho a la vida
y a la integridad fisica y psiquica de una persona, seria
un principio pues tendria un alto grado de generalidad. A
contrario sensu, la norma del inciso 3° del articulo 32 del
Cddigo del Trabajo que establece que las horas extras se
pagaran con un recargo del 50% seria una regla toda vez
que ostenta un bajo grado de generalidad.

En resumen, dependeria finaimente de la forma en
que se encuentra redactada la norma, para dilucidar si se
esta frente a una regla o a un principio.

1.1.2. Manuel Atienza y Ruiz Manero: la tesis de la
finitud

Manuel Atienza y Ruiz Manero sefialan que la nocién
de “principios” se ha utilizado de mudltiples formas vy
optan por darle importancia a dos nociones: “principio en
sentido estricto” y “principio programatico”.

El primero lo definen como aquella norma que expresa
los valores superiores de un ordenamiento juridico (y
que son el reflejo de una determinada forma de vida),
de un sector, de una institucion, etcétera. Los autores

citan como ejemplo de un principio en sentido estricto
el articulo 14 de la Constitucion espafnola que dice que:
“los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna” (Atienza y Ruiz, 1996,

p. 4).

El segundo, como contrapartida, lo definen como
una norma que estipula la obligacion de perseguir
determinados fines, por ejemplo, el articulo 51 de
la Constitucion espafiola que prescribe lo siguiente:
“los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores 'y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismos” (Atienza
y Ruiz, 1996, p. 4).

A juicio de los autores, la diferencia entre las reglas
y los principios es que los segundos configuran el
caso de forma abierta mientras que los primeros lo
hacen de forma cerrada (Atienza y Ruiz, 1996, p. 9).
En otras palabras, alegan que en el caso de las reglas,
las propiedades que conforman el caso constituyen un
conjunto finito o cerrado mientras que en el caso de los
principios no puede formularse una lista cerrada de ellas.
No se trata solo de que las propiedades que constituyen
las condiciones de aplicacién tengan una mayor ©
menor vaguedad, sino de que tales condiciones no se
encuentran ni siquiera genéricamente determinadas.

De este modo, una regla como el articulo 55 del Codigo
del Trabajo, que establece que las remuneraciones no
se podran pagar en un periodo que exceda un mes,
es un precepto que tiene perfectamente establecido la
forma en que opera en relacion a otras leyes. Ello es asi
a diferencia del principio de la buena fe, con el que no se
tiene certeza sobre sus condiciones de aplicacion.

Con todo, se previene que ambos profesores estiman
que la indeterminacion resulta mas potente en los
principios que denominan principios en sentido estricto,
esto es, aquellas normas que expresan los valores
superiores del ordenamiento juridico, de un sector de
este o de una institucion. A diferencia de los principios
programaticos —norma que estipula la obligacion de
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perseguir determinados fines— cuya vaguedad es menor
y puede existir, a su entender, un cumplimiento gradual.

1.1.3. Ronald Dworkin: la tesis del peso de los
principios

Ronald Dworkin destaca dos diferencias entre la nocion
de “regla” y la nocion de “principio”. En primer lugar,
destaca que las primeras se aplican de forma binaria,
esto es, se aplican o no se aplican, a diferencia de los
segundos que no pueden operar de dicha manera. Por
ejemplo, el articulo 9° del Cédigo del Trabajo establece
un plazo de 15 dias desde la incorporacion del trabajador
a las faenas de la compania para escriturar el respectivo
contrato de trabajo. De no escriturarse dicho contrato,
la norma dispone que se presumiran como ciertas todas
las estipulaciones que declare el trabajador. El articulo 9°
del Codigo del Trabajo se aplica 0 no se aplica. En ese
sentido, si A contrata a B y A no escritura el contrato
de trabajo, el juez presumira como ciertas todas las
alegaciones que hace B. Por el contrario, si A si realiza
un contrato de trabajo a B, el sentenciador no tomara
en consideracion la sancidon del articulo 9°. En otras
palabras, si se da el supuesto de hecho de una regla,
existen dos posibilidades: o la regla es vélida y entonces
deben aplicarse las consecuencias juridicas, o no es
vélida y entonces no cuenta para nada en la decision.

Dworkin describe esta diferencia en los siguientes
términos: “La diferencia entre principios juridicos y normas
juridicas es una distincion légica. Ambos conjuntos de
estandares apuntan a decisiones particulares referentes
a la obligacion juridica en determinadas circunstancias,
pero difieren en el caracter de la orientacion que dan. Las
normas son aplicadas a la manera de disyuntivas. Si los
hechos que estipula una norma estan dados, entonces o
bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da
debe ser aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta
nada a la decision” (Dworkin, 1984, pp. 74-75).

La segunda diferencia, que en realidad es una
consecuencia de la primera, es que los principios tienen
una dimension de peso o importancia. En este sentido,
cuando el juez decide resolver un caso a base de
principios, debe resolver el conflicto que tiene entre los

“pesos” de cada uno de los principios en colision (Dworkin,
1984, p. 77). Por ejemplo, para poder establecer si una
persona legitimamente puede oponerse a someterse
a determinados tratamientos, el juzgador de la causa
puede tener en consideracion el derecho a la libertad
personal como un argumento para mover la direccion a la
oposicion legitima, sin embargo, este argumento no sera
concluyente, sino que solamente operara prima facie.

En resumen, segun Dworkin, lo que diferenciaria una
regla de un principio seria su forma de aplicacion. La
regla se aplica 0 no se aplica mientras que el principio
sirve como un argumento que puede llevar la decision del
juez de un lado a otro.

Con todo, y sin perjuicio de lo expuesto
precedentemente, Dworkin previene que los principios
se distinguen de las “directrices politicas”. Mientras que
el argumento de principio pretende respetar o asegurar
algun derecho individual o colectivo, el argumento politico
pretende favorecer o proteger alguna meta colectiva de
la comunidad (Dworkin, 1984, p. 148). En este sentido,
es un “argumento politico” el que un juez concluya que
se debe acoger una demanda de indemnizacion de
perjuicios porgue existiran menos accidentes del transito.
Distinto seria el caso si el sentenciador hace una apelacion
al principio de buena fe, al de autonomia contractual, a
la prohibicion de enriguecimiento sin causa, entre otros.

1.1.4. Robert Alexy: la tesis del mandato de
optimizacion

Refinando, a mi parecer, la tesis de Ronald Dworkin,
Robert Alexy argumenta que los principios son normas
que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible. En ese sentido, se detalla que los principios se
constituyen en mandatos de optimizacion que pueden
ser cumplidos en diversos grados (Alexy, 1988, p. 14).
A diferencia de los principios, las reglas son normas que
exigen su cumplimiento pleno vy, de este modo, solo
pueden ser cumplidas o incumplidas. Los principios
contienen determinaciones en el campo de lo posible
factica y juridicamente (Alexy, 1988, p. 14).

Por ejemplo, el derecho de asociarse sin permiso
previo, consagrado en el articulo 19 N°15 de la carta
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fundamental, no opera en el sentido de una regla pues
dicho derecho fundamental no tiene como correlativo
que todas las organizaciones generadas en Chile sean
licitas pues existiran determinadas ocasiones donde la
organizacion vulnere otros derechos fundamentales
debiendo el Estado sefialar que dicha organizacion es
ilegitima v.gr. organizaciones neonazis u organizaciones
que fundamenten la violencia como forma legitima de
actuar politico.

En resumen, las diferencias entre ambos preceptos,
segun la tesis de Alexy, se produce por el grado de
cumplimiento de la norma. De este modo, si se exige
la mayor realizacion posible, tanto juridica como
facticamente, estaremos frente a un principio, por
el contrario, si es que solo se exige una medida de
cumplimiento estaremos frente a una regla (Alexy, 1988,
p. 14).

1.1.5. La conclusion sobre la conceptualizacion de
principios

En general, puede afirmarse a partir de lo sefalado
precedentemente que la distinciéon entre reglas vy
principios se traduce en la forma en que operan. Mientras
que las reglas son binarias (se aplican o no se aplican),
los principios mueven la resolucion del caso en un lado
0 en el otro.

1.2. La validez de los principios y las reglas

Para que una regla sea vélida debe necesariamente
haberse dictado segun el procedimiento establecido
por el ordenamiento juridico. En el caso de Chile, por
ejemplo, una ley se reputara valida, siempre y cuando
haya sido tramitada de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 65 y siguientes de la Constitucion Politica
de la Republica. En otras palabras, para establecer su
existencia, sera necesario comprobar si el acto de su
creacion ha seguido los procedimientos previstos por el

Estado (Barros, 1984, p. 277).

Esta situacion no ocurre necesariamente con los
principios del derecho. En efecto, la pertenencia de
un principio al ordenamiento juridico se demuestra
en la naturalidad con que los operadores del derecho
introducen un principio en su argumentacion (Barros,
1984, p. 276). En ese sentido, perfectamente puede
pasar que un principio del derecho sea reconocido aun
cuando no se encuentre expresamente regulado en el
ordenamiento juridico.

Segun esta caracteristica, los principios generales del
derecho se han dividido en tres clases segun fuerza o
valor normativo (Wroblesky, 1989, pp. 153-155).

En primer lugar, se ha sefialado que existen los
principios positivos o explicitos que son aquellos que se
encuentran expresamente recogidos en una disposicion
normativa. Por ejemplo, el principio de reserva legal
previsto en el articulo 19 N°3 inciso 7° de la Constitucion
(Lizama, 1998, p. 81).

En segundo lugar, se ha dispuesto que existen los
principios implicitos correspondientes a aquellas normas
que se inducen o deducen a partir de una regla o de
un grupo de reglas expresadas textualmente. Un buen
ejemplo de ello es el principio de buena fe en materia civil
que se colige de los articulos 44, 122, 706, 906, 126,
1576, 1916, 2295 y 2297, todos del Codigo Civil chileno
(Lizama, 1998, p. 81).

En tercer lugar, se ha concluido que existen los
principios extrasistémicos o totalmente inexpresos que
sSon normas que no pertenecen al sistema juridico y que
son tomadas a partir de la constitucion material 0 que
provienen de alguna filosofia politica 0 moral que inspira
el ordenamiento en su conjunto (Lizama, 1998, p. 82).
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2. Los principios del derecho del trabajo

Cualquier rama juridica tiene determinados principios
que informan sus reglas. En el caso del derecho civil,
por ejemplo, estéa la propiedad privada, la proteccion de
la buena fe, la autonomia de la voluntad, la reparacion
del enriquecimiento por causa ilicita, la igualdad, entre
otros. En el derecho penal, en cambio, cobra especial
relevancia el principio de legalidad que se traduce en
el aforismo juridico de: nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege. En el derecho de familia se han integrado
nuevos principios modernos como el de proteccion al
conyuge mas débil o el del interés superior del nifio.

El derecho del trabajo, como cualquier otra rama del
derecho, se encuentra influida por diversos principios.
Con todo, ha existido cierta discusion sobre cuales
serian los principios que conforman esta rama juridica.
Américo Pla, por ejemplo, detalla que los principios del
derecho laboral son el principio protector, el principio
de irrenunciabilidad, el principio de continuidad, el
principio de la primacia de la realidad, el principio de
la razonabilidad y el principio de buena fe (Pla, 1998).
Sergio Gamonal, como contrapartida, ha dispuesto que
el principio protector, de irrenunciabilidad de derechos,
de continuidad, de primacia de la realidad y de libertad
sindical imbuirian la totalidad del ordenamiento juridico
del trabajo (Gamonal, 2020). Jesus Mercader, por otra
parte, ha hablado de los “principios de aplicacion” del
derecho del trabajo identificando el principio in dubio
pro operario, el principio de norma mas favorable, el
principio de condicibn mas beneficiosa y la regla de
indisponibilidad de derechos (Mercader, 2014). Incluso,
autores modernos, como Marcos Lopez Oneto, han
intentado incorporar otros principios a esta rama juridica
como el principio de protecciéon a la fuente del empleo
(Lopez, 2013).

Como se puede ver, no existe un completo consenso
sobre cuales serian los principios del derecho del trabajo.
Con todo, todas las posturas son contestes en que el

principio protector si constituye uno de sus pilares.
Institucion que a continuacion pasaremos a analizar.

2.1. El principio protector

El principio protector se encuentra intimamente
relacionado con el origen y la razén de ser del derecho
laboral (Palavecino, 2010, p. 6). El derecho del trabajo
surgié en el contexto de la revolucion industrial y tuvo
como objetivo principal proteger la parte mas débil de la
relacion contractual laboral, esto es, al trabajador.

Hasta fines del siglo XV, las relaciones juridicas se
enmarcaban en la nocién de libertad contractual, propia
del derecho civil. Sin embargo, este planteamiento trajo
consigo abusos de parte del empresario a los trabajadores
lo que derivd, como consecuencia, en el nacimiento del
derecho del trabajo que tuvo por objeto establecer minimos
laborales a fin de superar ese estatus de precariedad.

En el ordenamiento juridico nacional, se ha sefialado
que el principio de proteccion tiene su consagracion
constitucional en el articulo 19 N°16 donde se sostiene
que “La Constituciéon asegura a todas las personas: 16.
La libertad de trabajo y su proteccion”. En ese sentido,
se ha sefalado que dicho numeral protege la libertad del
trabajo, como el trabajo mismo, de forma dependiente e
independiente (Bulnes, 2016, p. 210).

Este principio tiene varias manifestaciones en el Codigo
del Trabajo (Palavecino, 2010, p. 6). En el Libro II, por
ejemplo, el articulo 184 obliga al empleador a tomar todas
las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida
y salud de los trabajadores, informando de los riesgos
laborales y manteniendo las condiciones adecuadas de
higiene y seguridad. Del mismo modo, el inciso 1° del
articulo 4° establece una presuncion a favor del trabajador
disponiendo quiénes son los representantes legales de
una compania.

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 61-82 DOI: 10.24822/rjduandes.0502.4



Una aproximacion critica a la aplicacién de la regla in dubio pro operario en Chile

2.2. Formas de aplicacion

Segun Américo Pla, el principio protector se traduce
en tres reglas: la regla in dubio pro operario, la regla de
la norma mas favorable y la regla de la condicién mas
beneficiosa.

2.3. Regla in dubio pro operario

Laregla in dubio pro operario es el criterio que se utiliza
en caso de que una norma juridica estatal laboral pueda
entenderse de varias maneras. En ese caso, el juez debe
preferir aquella interpretacion que sea mas favorable para
el trabajador (Pla, 1998, p. 85).

La doctrina ha sefalado que para que opere es
necesario que se cumplan dos condiciones (Thayer y
Novoa, 2010, p. 26). En primer lugar, que efectivamente
exista una duda sobre el alcance de la norma legal. Esto
se traduce en el sentido de que el juez solamente podra
aplicar el in dubio pro operario como una Ultima opcion.
Es decir, solamente una vez que se hayan aplicado todas
las reglas interpretativas del Codigo Civil, podra recurrirse
a esta herramienta.

En segundo lugar, para que opere es menester que
la interpretacion que realice el juez no esté en pugna
con la voluntad del legislador, esto es, que frente a una
interpretacion literal debe preferirse aquella que refleje la
ratio legis o el espiritu de la ley. El fundamento de esta
condicion, segin Américo Pla, es que se debe otorgar
la certeza juridica de que esta regla no puede poner en
entredicho el tenor literal de la norma (Pl&, 1998, p. 90).

La jurisprudencia de los tribunales chilenos de justicia
ha aplicado este principio en demasia desatendiendo,
muchas veces, los limites propios de este mecanismo
interpretativo. En ese sentido, resulta relevante hacer
un andlisis de él explicando sus contornos pues €l in
dubio pro operario tiene limitaciones que hacen que su
aplicacion sea en realidad mucho menor.

2.3.1. El principio in dubio pro operario no se aplica

en el establecimiento de hechos ni en la valoracion de la
prueba

La doctrina ha dispuesto que este principio no se
puede aplicar para ordenar la concurrencia o sucesion
de normas. Ello es asi porque cuando se produce un
problema de concurrencia 0 sucesién de normas no
se trata de interpretar, sino de determinar el precepto
que debe resultar aplicable para un caso en particular
(Mercader, 2014, p. 58).

2.3.2. El principio in dubio pro operario no se aplica
en el establecimiento de hechos ni en la valoracion de la
prueba

Existe consenso en la dogmatica juridica de que el in
dubio pro operario no se aplica para establecer hechos
ni para valorar la prueba (Mercader, 2014; Desdentado,
2003; Gamonal, 2020 y Palomeque y Alvarez, 1998). En
ese sentido, les correspondera a las partes del proceso
ofrecer e incorporar la prueba correspondiente viéndose
vedada la posibilidad del juez de interpretar un hecho a la
luz del criterio pro operario.

La explicacion de ello se produce porque, en
general, los ordenamientos juridicos establecen a quién
corresponde probar un hecho. En el sistema chileno, la
principal norma que regula la materia se encuentra en el
articulo 1698 del Codigo Civil, que dispone que incumbe
probar las obligaciones o su extincion a quien las alega.
En este escenario, dentro del derecho del trabajo,
correspondera al empleador probar la concurrencia de
la hipétesis de hecho que lo habilita para desvincular
a un trabajador y, como contrapartida, correspondera
el empleado probar que la empresa ha vulnerado sus
derechos fundamentales.

Cabe destacar que la jurisprudencia también ha
reafirmado ello sefialando que el principio in dubio pro
operario solamente sirve para interpretar una norma
a favor del trabajador. A mayor abundamiento, se ha
sefalado que el: “In dubio pro operario, conforme al cual,
en caso de duda, el juzgador debe optar por la exégesis
mas favorable al trabajador” (Corte Suprema, causa rol
N°14.774-2018, de 26 de julio de 2018). De la misma,
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en el derecho espanoal, el Tribunal Supremo ha dispuesto
que: “el principio general de derecho laboral ‘in dubio
pro operario’ rige para resolver en favor del trabajador la
duda que pueda existir respecto de los efectos juridicos
consiguientes a unos hechos debidamente probados,
esto es, que no tiene aplicacion en orden al acreditamiento
factico que cada una de las partes litigantes debe realizar
en el proceso” (Mercader, 2014, p. 63).

2.3.3. El principio in dubio pro operario no sirve para
integrar lagunas juridicas

La dogmatica juridica ha sefialado que el principio
in dubio pro operario no se puede utilizar para integrar
lagunas juridicas, esto es, los defectos de la norma. Ello
resulta evidente por el propio fundamento del principio.
En efecto, segun este, se puede sostener que en caso de
duda sobre la interpretacion de la regla laboral la norma
debe ser interpretada a favor del trabajador. Sin embargo,
esto no podra suceder cuando no haya norma pues no
habra nada que interpretar (Desdentado, 2003, p. 94).

De hecho, el propio Pla destaca que este principio no
se puede aplicar para integrar normas. Sostiene que: “no
se trata de corregir la horma, ni siquiera de integrarla:
solo cabe utilizar esta regla cuando existe una norma y
Unicamente para determinar el verdadero sentido dentro
de varios posibles” (Pla, 1998, p. 88).

Con todo, existen autores minoritarios, en un creativo
gjercicio juridico, que han alegado que este principio
también se aplicaria como criterio de integracion para
determinadas lagunas. En el particular, Sergio Gamonal
ha dispuesto que la regla pro operario en el caso de
las lagunas normativas (aquellas donde la norma que
permite solucionar un sinndimero de casos particulares no
permite solucionar un caso genérico) y en el caso de las
lagunas axioldgicas (son casos en que hay una solucion,
pero esta es axiolbgicamente inadecuada) aplica en su
vertiente pro operario (Gamonal, 2020, p. 198).

La posicion de Gamonal permitiria que un juez, cuando
no tenga ninguna norma que solucione un caso concreto,
podria crear un precepto legal que sea mas favorable al

trabajador.

Esta posiciéon doctrinaria solamente ha sido compartida
en Chile por Sergio Gamonal y posee variados problemas
practicos. Principalmente el hecho de que no todas las
normas juridicas del derecho del trabajo tienen como
justificacion principal la proteccion del trabajador, por el
contrario, existen normas que buscan flexibilidad laboral
0 aumentar el empleo, cuestiones que no dicen estricta
relacion con la proteccion de la parte mas débil de la
relacion contractual.

2.4. Regla de la norma mas favorable

Segun la doctrina, el principio protector se manifiesta
también en laregla de la norma mas favorable. De acuerdo
con este, ante la concurrencia de normas actualmente
vigentes sobre una misma materia, el juez debe aplicar
la que resulte mas favorable al trabajador, sin atender a
los principios de jerarquia ni de especialidad (Palavecino,
2010, p. 7).

Lo complejo de este principio es que no queda claro su
forma de operacion. En efecto, existe discordancia acerca
de si esta herramienta pudiera permitir que un juez con
competencia laboral atienda a lo favorable de diversas
normas a fin de resolver el caso (técnica conocida como
“espigueo normativo”) o si debe considerarlas como un
“todo” y aplicar aquella norma laboral que, en su totalidad,
resulte mas favorable para el trabajador.

La primera es conocida como la teoria de la
acumulacion que permitiria aplicar todas las normas
concurrentes extrayendo de cada una lo mas ventajoso
para el trabajador, y la segunda es conocida como la
teoria del conjunto conforme a la cual se aplica la norma
en su totalidad que sea mas favorable para el empleado
(Gamonal, 2020, p. 201).

La jurisprudencia espanola, en general, ha sefialado
reiteradamente que no se puede aplicar la técnica

del espigueo normativo. Se ha dispuesto que: “sin
que sea licito, como ha dicho esta Sala en multiples
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ocasiones, extraer lo que resulte mas favorable de
varias disposiciones aplicables, utilizando la denominada
técnica del espigueo” (Mercader, 2014, p. 85).

Actualmente se han visto superadas las teorias
de acumulacion y del conjunto por la teoria de la
inescindibilidad de los institutos, que postula que el cotejo
de las normas se debe realizar de modo parcial entre
grupos homogéneos de materias de unay otra (Gamonal,
2020, p. 201). En otras palabras, la comparacion se debe
realizar entre instituciones, por ejemplo, comparando
condiciones relativas de vacaciones con consideraciones
relativas de remuneraciones.

2.5. Regla de la condicién mas beneficiosa

La regla de la condicion méas beneficiosa supone la
existencia de una situacidon concreta anteriormente
reconocida y sefiala que ella debe ser respetada en la
medida en que sea mas favorable al trabajador por sobre
la nueva que deberia aplicarse (Pla, 1998, p. 108).

La doctrina ha sefalado que se requieren tres
requisitos para su procedencia: (i) que sean condiciones

laborales entendidas en un sentido amplio, considerando
alojamiento, alimentacion, becas, entre otros; (i) que las
condiciones sean mas beneficiosas lo cual importa la
comparacion entre dos regulaciones distintas, v (i) que
hayan sido reconocidas al trabajador (Pla, 1998, p. 110).

La doctrina espariola ha sefialado que esta regla tiene
como limite la derogacion normativa porque la sucesion
en el tiempo de las normas laborales se rige también
por el principio de orden normativo, esto es, la norma
posterior, vélida, deroga la anterior (Mercader, 2014). En
ese sentido, no se podria utilizar la regla de la condiciéon
mas beneficiosa respecto de un trabajador solamente
alegando la vigencia de una ley ya derogada.

Esta postura dejaria en un uso muy limitado a esta regla
porque solamente se podria argumentar en base a esta
en el caso de los contratos de trabajo y, especialmente, a
aquellas situaciones de hecho reconocidas por parte del
empleador de forma unilateral, pero que no se encuentran
escrituradas en el contrato de trabajo. En otras palabras,
tendria aplicacion solamente para la institucion de las
clausulas tacticas?.

3. ¢El in dubio pro operario es una regla o un principio?

Habiendo descrito pormenorizadamente el principio
protector y sus consecuentes manifestaciones, se
procedera a analizar si la manifestacion del in dubio pro
operario realmente constituye un principio de acuerdo con
las diversas formulaciones sefialadas precedentemente.
Para ello, se describiran las tesis y se analizara la
institucion juridica sefalada.

Joseph Raz sostiene que la diferencia entre principios
y reglas se debe a su generalidad como se sefiald supra.
Si atendemos a dicho criterio, lo cierto es que el in dubio
pro operario es una regla y no un principio. El enunciado
normativo no contiene ninguna palabra lo suficientemente
abstracta para poder calificarla como principio.

2 Las clausulas tacticas se refieren al establecimiento de derechos y obligaciones entre las partes que, sin escrituracion, sostienen su
exigibilidad y aplicacion en la medida que se observe una unidad en el comportamiento. Dicha institucion ha sido reconocida en mdultiples
ocasiones por parte de la Direccion del Trabajo. Véase, Ord. N°1120/46, de 15 de febrero de 1995.
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Atienza con Ruiz definen el principio en sentido
estricto como aquel que expresa un valor superior del
ordenamientojuridico como “igualdad ante laley”, “libertad
personal”, “honra”, entre otros. Lo cierto es que, bajo esta
perspectiva, el in dubio pro operario tampoco podria ser
tratado como un principio pues no contempla un valor
superior como los senalados precedentemente. Ello es
aun mas dramatico cuando atendemos a las diferencias
entre reglas y principios propuestas por ambos autores.
En efecto, las condiciones de aplicacion del in dubio
pro operario estan perfectamente delimitadas: duda de
parte del juez sobre la interpretacion de la norma laboral.
Cuestion distinta de la operatividad de los principios
segun Atienza donde las condiciones de operacion se
encuentran absolutamente indeterminadas en el caso de
los principios.

Robert Alexy sefiala que la diferencia fundamental entre
una regla y un principio se debe a su operatividad. Las
primeras se aplican de manera disyuntiva mientras que
los segundos operan como mandatos de optimizacion.
Bajo esta perspectiva el in dubio pro operario tampoco
operaria como un principio, sino que como una regla. En
concreto, cuando se produce su supuesto de hecho:
duda del contenido de la norma juridica laboral, el juez
laboral debe necesariamente seguir la regla: interpretar la
norma a favor del trabajador.

Finalmente, si atendemos a la tesis de Dworkin,
podemos nuevamente colegir que el in dubio pro
operario no es un principio. Esta institucion se aplica de
forma binaria como una regla: cuando se esta ante una
duda del precepto tutelar, se debe interpretar a favor del
subordinado.

En resumen, segun los diversos autores que hemos
senalado, podemos colegir que con ninguno podemos
conceptualizar o encasillar el in dubio pro operario como
“principio”.

Ello se ve reforzado porque los autores que han
tratado este tema han reconocido, ya sea de forma
expresa o tacita, que el in dubio pro operario es una

“regla”. Desdentado reconoce lo siguiente: “el principio in
dubio pro operario no tiene por objeto integrar lagunas,
sino resolver dudas, y en esta funcién no es un principio
general del derecho, sino un criterio interpretativo”
Desdentado, 2003, p. 95). Enrique Munita ha concluido
que: “El in dubio pro operario no es un principio del
Derecho del Trabajo sino un criterio de interpretacion y
que solo cabria aplicar ante normas claramente tuitivas”
(Munita, 2014, p. 93). Héctor Humeres también se
expresa sobre la “regla in dubio pro operario”, no habla
del “principio pro operario” (Humeres, 2004, p. 30).

Se establecio precedentemente que para que unaregla
sea valida es menester que esta haya sido promulgada
y publicada segun los diversos preceptos legales que
establece el ordenamiento juridico. Entendiendo que el
in dubio pro operario, entonces, es una regla, la pregunta
que recae es: ¢ este tiene cabida en el sistema chileno? A
continuacion se analizara esto ultimo.

3.1. ¢El in dubio pro operario se encuentra regulado
en alguna parte del sistema juridico chileno?

No existe en ninguna parte de nuestro ordenamiento
juridico alguna regla interpretativa que disponga que,
en caso de duda acerca de la norma laboral, se debera
preferir aquella interpretacion que sea mas favorable para
el trabajador.

En efecto, si analizamos los articulos 19y siguientes del
Cadigo Civil, normas que regulan la interpretacion legal,
No nNos encontramos con ningun precepto que establezca
expresamente el in dubio pro operario. Del mismo modo,
tampoco existe dentro del Cddigo del Trabajo alguna
norma especifica de dicha indole. En la carta magna
chilena tampoco nos encontramos con alguna referencia
de la manera invocada. Asi, deberemos analizar si sobre
la base de alguna interpretacion, podemos legitimar o
fundar este criterio. A continuacion, se intentara hacer
ese esfuerzo.

3.1.1. Una propuesta desde el articulo 1556 del
Cadigo Civil chileno
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El inciso 1° del articulo 1566 del Codigo Civil dispone
que: “no pudiendo aplicarse ninguna de las reglas
precedentes de interpretacion, se interpretaran las
clausulas ambiguas a favor del deudor”. Segun el articulo
invocado, las clausulas ambiguas deben interpretarse a
favor del deudor de una relacion contractual.

En base a esta se podria extraer la regla in dubio pro
operario. El argumento seria el siguiente: el trabajador
es deudor de una serie de prestaciones de la relacion
laboral debiendo, en definitiva, interpretarse las clausulas
ambiguas a favor de este ultimo.

Con todo, dicho argumento no podra prosperar por
dos razones. En primer lugar, porque el subordinado
también es acreedor de la relacion laboral de una
serie de prestaciones como remuneraciones impagas
y/0 indemnizaciones no configurandose el supuesto
de hecho de la norma (Gamonal, 2020, p. 194). Y en
segundo lugar, porque la norma juridica aludida resulta
aplicable en materia de interpretacion de contratos y no
respecto de interpretacion de normas juridicas.

Una segunda forma de fundar el in dubio pro operario
seria a partir del inciso 2° del articulo 1556 del Cédigo
Civil. El inciso establece: “Pero las clausulas ambiguas
que hayan sido extendidas o dictadas por una de las
partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra
ella, siempre que la ambigledad provenga de la falta
de una explicacion que haya debido darse por ella”. En
ese sentido, se podria alegar que es el empleador quien
redacta el contrato de trabajo por lo que siempre se
deberan interpretar las clausulas a favor del empleado.
Asi, se deberia extrapolar dicho razonamiento a la
interpretacion legal.

Sin embargo, este argumento tampoco puede
prosperar. El articulo referido solamente tiene aplicacion
en la interpretacion de contratos propiamente tales
no pudiendo aplicarse a la hora de la interpretacion
de una ley. En esta ultima situacion deberemos seguir
necesariamente las reglas contenidas en los articulos 19
y siguientes del Codigo Civil.

De este modo, esta norma solamente permitiria
que, en el derecho individual del trabajo, una clausula
ambigua que ha sido redactada por el empleador sea
interpretada a favor del trabajador. Sin embargo, no nos
dice absolutamente nada sobre la interpretacion de la ley
laboral.

3.1.2. Una propuesta desde el articulo 19 inciso 2° del
Cadigo Civil

El inciso 2° del articulo 19 del Cddigo Civil dispone:
“Pero bien se puede, para interpretar una expresion
obscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu,
claramente manifestados en ella misma, o en la historia
fidedigna de su establecimiento”.

La doctrina ha dilucidado que una expresion es obscura
cuando no puede entenderse absolutamente (ininteligible)
0 cuando se presta a dos 0 mas interpretaciones
(ambigua). De este modo, segun el articulo 19 del Codigo
Civil, si existe una norma que tiene alguno de estos dos
defectos y se manifiesta claramente el espiritu de la ley,
debe imponerse el espiritu por sobre la ambigliedad o
ininteligibilidad (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1998,
pp. 187-188).

Se podria utilizar el inciso 2° del articulo 19 del Cédigo
Civil para fundamentar la regla in dubio pro operario. El
argumento seria el siguiente: todas las normas del Cédigo
del Trabajo y del derecho laboral tienen su fundamento
en la proteccion del méas débil de la relacion contractual.
Asi, si es que la intencidn del legislador fue proteger al
empleado, entonces, ante una duda legitima del juez, se
debera preferir siempre la interpretacion mas favorable al
trabajador.

En otras palabras, el elemento histérico de la norma
laboral siempre se encuentra ligado a la proteccion del
trabajador, ergo, ante una duda, siempre se debera
preferir la interpretacion de la parte mas débil.

La argumentacion es plausible, sin embargo, no resulta
convincente por dos consideraciones. En primer lugar,
es un andlisis muy simplista decir que todas las normas
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del ordenamiento juridico laboral tienen por objeto
solamente proteger al trabajador. Existe una infinidad de
normas en las que los motivos del legislador son mucho
mas especificos que la mera proteccion del empleado.
Asi, por ejemplo, la ley N°19.631, que crea la institucion
de la nulidad del despido, tuvo por objeto sancionar
al empleador que no habia pagado las cotizaciones
previsionales y/o de salud del trabajador estableciéndole
una sancion adicional que era la declaracion de nulidad
del despido en cuestion® o, bien, la ley N°20.940 tuvo por
objeto fortalecer las relaciones sindicales estableciendo
un sistema de titularidad sindical*.

Mas auln, el espiritu de la ley laboral no siempre se
puede reconducir a la simple afirmacion de la proteccion
del trabajador. Existiran determinados casos que podrian
equipararse, pero también habra otros en los que no
se puede reconducir la intencién del legislador a esta
vaga afirmacion. En efecto, existen muchas normas del
Cdbdigo del Trabajo chileno donde se puede poner en
duda si la real motivacion del legislador fue la proteccion
del trabajador. Recordemos que el Codigo del Trabajo
proviene del Plan Laboral realizado en el Gobierno militar
donde las relaciones de trabajo se supeditaron al modelo
economico “necliberal” limitando la negociacion colectiva
y el actuar sindical (Tapia, 2005, p. 168).

En segundo lugar, el inciso 2° del articulo 19 del
Cddigo Civil tampoco establece una regla hermenéutica
de preferencia de la interpretacion a favor del trabajador.
Solamente dispone que se podra atender al elemento
histérico de la norma cuando exista una duda de parte
del intérprete. Elemento histérico que, como se adelanto,
no simplemente se reduce a la nocion de proteccion del
trabajador.

En resumen, ya sea porque la norma laboral no siempre
se condice con la afirmacion de que se establece una
proteccion para el trabajador, o bien, porque la regla
del Caddigo Civil no establece el in dubio pro operario,
se deberd necesariamente desestimar esta forma de
argumentar.

3.1.3. Una propuesta desde el Codigo del Trabajo

Otra forma de abordar la tematica seria argumentar
sobre la base del articulo 459 N°5 del Codigo del Trabajo
que establece que la sentencia definitiva, en materia
laboral, debe contener los principios de derechos o de
equidad en que se fundan los razonamientos del tribunal.
En ese sentido, se podria sostener que dentro de dichos
principios, evidentemente, se encuentra el principio in
dubio pro operario debiendo ser utilizado por el juez
laboral.

Esta forma de argumentar también tendria un severo
déficit consistente en que la regla in dubio pro operario,
como hemos visto, no es un “principio”, sino que se
encuentra formulada en clave de “regla”. En efecto, no
tiene por objeto generar la mayor realizacion juridica y
facticamente posible, sino que, por el contrario, se aplica
ante un supuesto de hecho de forma decisoria. De este
modo, esta forma de fundar el in dubio pro operario
también deberemos desestimarla.

3.2. Ausencia de regulacion legal para la regla in
dubio pro operario: su ilegitimidad y su contradiccion con
el sistema legal

Segun lo expuesto, podemos concluir que el in dubio
pro operario no se puede fundar en ninguna norma
juridica, por lo que es una herramienta interpretativa que

3 El diputado Sergio Elgueta, en la discusion parlamentaria de la Ley N°19.631, dispuso que: “O sea, en este mismo proyecto de ley se da
la solucion para que ese empleador moroso se ponga al dia y, en consecuencia, ahi reaparezca en toda su plenitud su derecho a poner
término a la relacion laboral, lo que le sera menos perjudicial mientras mas rapido lo haga porque, si €l se demora, tendra una sancion
mayor, puesto que debera seguir pagando la remuneracion”. En ese mismo sentido, el diputado Pedro Mufhoz sefiald que: “De alli que el
proyecto viene a reparar una situacion injusta que afecta a los trabajadores, ademas de contener una sancion adicional: no provocar el

efecto juridico de la terminacion del contrato de trabajo”.

4 Ha existido discusion en la dogmatica laboralista sobre si el sindicato es el Unico sujeto que puede negociar colectivamente. A favor de
esta posicion se encuentran: Caamano (20008) y Rojas (2007). En contra: Lizama (2016).
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no resulta valida en nuestro sistema legal. Con todo,
vale la pena preguntarse si dicha regla no solamente no
es vélida, sino que ademas podria presentar algun tipo
de contradiccion con las normas que tratan el tema.
Creemos que si, que existen normas legales del Cédigo
Civil que resultan contradictorias con esta herramienta
interpretativa.

El inciso 1° del articulo 19 del Codigo Civil dispone
expresamente lo siguiente: “Cuando el sentido de la ley
es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu”. Se ha sefialado que esta norma
argumenta que cuando el sentido de la ley es claro, quiere
significar que cuando el entendimiento o la inteligencia
de ella no ofrece dudas, debe estarse a su tenor literal
(Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1998, p. 141).

El articulo 23 del Coddigo Civil, por otra parte,
dispone que: “Lo favorable u odioso de una disposicion
no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion. La extension que deba darse a toda ley, se
determinara por su genuino sentido y segun las reglas de
interpretacion precedentes”. Segun esta norma juridica,
al momento de interpretar la ley, se debera dejar de lado
lo favorable u odioso de la disposicion. El fundamento
histérico de dicha norma es que en tiempos antiguos lo
odioso se restringia y lo favorable se ampliaba. Como
esta regla se prestada a muchos abusos, el Cdédigo
estimé conveniente abolirla en forma expresa (Alessandri,
Somarriva y Vodanovic, 1998, p. 145).

Cuando se interpreta una regla legal en materia
laboral, siguiendo el lineamiento in dubio pro operario, €l
intérprete no toma en consideracién, muchas veces, el
tenor literal por entender odiosa la disposicion, saltandose
la regla y prefiriendo una interpretacion mas favorable al
trabajador. Este analisis importa una doble infraccion. Por
una parte, del articulo 19 del Cédigo Civil que establece
expresamente que no se puede desatender el tenor literal
de la norma y, por otra parte, del articulo 23 del Cédigo
Civil que sostiene que no se puede tener en consideracion
lo favorable u odioso de una disposicion.

A mayor abundamiento, si realmente creemos que
no debemos tener en consideracion lo odioso de una
disposicion, lo cierto es que el in dubio pro operario
nos invita justamente a lo contrario pues, aun cuando la
norma esté pensada para un determinado fin, siempre se
debera atender una interpretacion mas favorable para el
trabajador. O sea, da igual sila norma pretende establecer
una mayor flexibilidad laboral, restarles atribuciones a los
sindicatos, o bien, generar mayor empleo, siempre se
debera interpretar en su vertiente pro operario sacando
lo “odioso” o lo “pro empresa” de una disposicion laboral.

Asi las cosas, a mi entender, en Chile no solamente
existe una de regulacion del in dubio pro operario,
sino que también contradice reglas interpretativas que
establece el sistema legal chileno.

4. ;Qué han dicho los jueces en Chile?

La regla in dubio pro operario es una institucion que
han utilizado los jueces en Chile en multiples ocasiones.
Sin embargo, no siempre se ha redireccionado coémo
lo ha planteado la dogmatica juridica. En efecto, he
distinguido las siguientes acepciones de como se
ha utilizado esta institucion: () como forma de crear
una nueva norma juridica en materia laboral; (i) como

forma de integrar lagunas juridicas; (i) como forma de
interpretar una norma, y (iv) como forma de interpretar
hechos. A continuacion, se analizaran ciertos fallos que
razonan segun lo dicho.

4.1. Elin dubio pro operario como forma de crear una
nueva norma juridica
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Como se adelanté supra, en el afno 2014, la Corte
Suprema establecié que el plazo de caducidad de
la accion de despido indirecto se suspendia ante la
instancia administrativa de la Direccion del Trabajo (figura
que solamente se contemplaba a propdsito de la accion
judicial de despido injustificado) a base de la regla in dubio
pro operario (Corte Suprema, causa rol N°4317-2014, de
12 de mayo de 2014). En este caso, los sentenciadores
crearon una nueva norma juridica: el plazo de caducidad
de la accion de despido indirecto se suspende con la
instancia administrativa de la Direccion del Trabajo.

Ademas, en este caso, se crea una nueva norma
porque el articulo que regula el despido indirecto —
correspondiente al articulo 171 del Cédigo del Trabajo—
nunca hace alusidn a que el plazo de caducidad se
suspende por las actuaciones administrativas ante el
organo fiscalizador del cumplimiento de la legislacion
laboral. De hecho, la norma sefiala expresamente: “Si
quien incurriere en las causales de los niumeros 1, 507
del articulo 160 fuere el empleador, el trabajador podra
poner término al contrato y recurrir al juzgado respectivo,
dentro del plazo de sesenta dias hébiles, contado desde
la terminacion”. El articulo es especialmente claro al
sostener que la accion de despido indirecto se debe
presentar “dentro del plazo de sesenta dias habiles”.

Otra manifestacion de la regla in dubio pro operario,
como forma de creacidn de norma juridica laboral,
se produjo el ano 2014 cuando la Corte Suprema
sostuvo que el régimen de solidaridad, en un régimen
de subcontratacion, resultaba aplicable en las
indemnizaciones de perjuicio por accidente del trabajo
(Corte Suprema, causa rol N°10.139-2013, de 10 de
junio de 2014). La nueva norma puede ser formulada
de la siguiente manera: solidaridad en el caso de
indemnizaciones por accidente del trabajo en la relacion
de empresa principal con empresa contratista.

Es una nueva norma porque el Cddigo del Trabajo
no establece ningun precepto sobre el régimen de
responsabilidad aplicable en materia de indemnizacion
por accidente del trabajo. Tanto es asi, que la propia
sentencia de la Corte Suprema lo reconoce: “aun ante

el silencio de la ley en la asignacion expresa del régimen
de responsabilidad al que se encuentra sujeto el dueno
de la obra cuando es demandado conjuntamente con el
contratista: por los danos derivados de un accidente del
trabajo, conforme al principio pro operario que posibilita
la integracion de las normas que regulan una misma
materia, fuerza a concluir que tal estatuto es el propio
de la solidaridad” (Corte Suprema, causa rol N°10.139-
2013, de 10 de junio de 2014).

En el ano 2022, la Corte Suprema establecié que el
tope de 90 Unidades de Fomento no aplicaba respecto
de trabajadores que hubiesen sido contratados antes
del ano 1990. Ello se fijd asi, aun cuando el articulo
172 del Cbdigo del Trabajo sefala expresamente que
se deben aplicar los topes de 90 Unidades de Fomento
para todo tipo de trabajadores. En efecto, la Unica
regulacion especial que contiene el estatuto laboral para
indemnizaciones por término de contrato de trabajo es el
articulo 7° transitorio que dispone que los trabajadores
que hubieren sido contratados con anterioridad al 14 de
agosto de 1981, pero que tengan contrato vigente al 1°
de diciembre de 1990, no son objeto del limite de 11 anos
de indemnizaciones por término de contrato de trabajo,
sin embargo, no menciona una exencion del tope de 90
unidades de fomento.

En otras palabras, la regulacion vigente del Cddigo
del Trabajo, a lo menos por su tenor literal, no establece
ningun tipo de regulacion especial respecto de los
trabajadores que son contratados antes del afio 1981
0 1990 sobre el tope de 90 unidades de fomento para
efectos del pago de indemnizaciones por término de
contrato de trabajo. Sin perjuicio de ello, la Corte estimé
que no procedia aplicar dicho limite a los trabajadores
contratados antes de 1990.

En este caso, la argumentacion que realiza la Corte
Suprema gira en torno al Decreto Ley N°2.200, la ley
N°18.018 y también en torno al in dubio pro operario. Se
dispone lo siguiente: “La interpretacion de la normativa
laboral debe ajustarse al principio de proteccion, que
tiene como una de sus manifestaciones concretas el
pro operario, conocido también como el in dubio pro
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operario, que en el ambito judicial esta referido a la
facultad de la judicatura de interpretar la norma segun
dicho criterio, de manera que al existir varias alternativas
posibles se debe optar por la méas favorable al trabajador.
Pues bien, en el caso concreto, una labor de exégesis no
inspirada en ese principio, 10 que se traduce en una de
tipo extensiva, provocaria un perjuicio en el patrimonio
del demandante, pues se lo privaria del derecho a
obtener una indemnizacion sin el tope ya sefalado”
(Corte Suprema, causa rol N°112.427-2020, de 25 de
febrero de 2022).

En el fallo en comento vemos nuevamente cémo la
Corte, haciéndose valer del in dubio pro operario, crea
una nueva norma del sistema laboral: excepcion de
aplicacion de los 90 Unidades de Fomento respecto de
trabajadores que son contratados antes del ano 1990.

4.2. El in dubio pro operario como forma de interpretar
normas juridicas

En el afo 2020, la Corte de Apelaciones de Santiago,
con base en principio in dubio pro operario, concluyé que
la empresa principal, en régimen de subcontratacion,
debia responder por la sanciéon de nulidad del despido del
articulo 162 del Codigo del Trabajo en base al principio
in dubio pro operario (Corte de Apelaciones de Santiago,
causa rol N°174-2020, de 20 de agosto de 2020). En
este caso se hizo una interpretacion mas favorable al
trabajador, respecto del articulo 183-B del Cddigo del
Trabajo, entendiendo que la frase “obligaciones laborales
y previsionales” contemplaba las remuneraciones que se
suscitan por la nulidad del despido.

En el afo 2016, la Corte Suprema interpreté el articulo
489 del Codigo del Trabajo en un sentido mas favorable al
trabajador en el entendido de que también aplica respecto
de aquel trabajador que procede con su autodespido
sin limitarse a aquel trabajador que es desvinculado.
La Corte, para fundar su razonamiento, alegd que el
articulo 489 del Cddigo del Trabajo no hace ningun tipo
de distincion entre aquel trabajador desvinculado y aquel
trabajador que decide poner fin a la relacion laboral,
por lo que no existiria ningun tipo de impedimento para
aplicar el proceso de tutela en la institucion consagrada
en el articulo 171 del Codigo del Trabajo (Corte Suprema,
causa rol N°18.465-2016, de 5 de septiembre de 2016)°.
En este sentido, se alega que cuando el articulo 489
del Codigo del Trabajo utiliza el verbo rector “despido”
se haria alusion a aquellos trabajadores desvinculados
como a aquellos trabajadores autodespedidos®.

Finalmente, el afo 2016, la Corte Suprema interpretd
el articulo 489 del Cdédigo del Trabajo en un sentido
mas favorable al trabajador en el entendido de que el
proceso de tutela de derechos fundamentales también
es aplicable respecto de aquel trabajador que procede
con su autodespido sin limitarse a aquel trabajador que
es desvinculado por la compania (Corte Suprema, causa
rol N°18.465-2016, de 5 de septiembre de 2016).

4.2.1. El in dubio pro operario como forma de integrar
lagunas juridicas

El ano 2021, la Corte de Apelaciones de Concepcion
analizd el articulo 25 bis del Cédigo del Trabajo sobre
la forma de calcular los tiempos de espera de los
choferes de vehiculos de carga terrestre interurbana. En

5 El fallo de la Corte sostiene lo siguiente: “por consiguiente, la armonia de las referidas instituciones a la luz de los principios que informan
el Derecho Laboral, en especial los de igualdad y no discriminacion, como del denominado de ‘proteccién’, una de cuyas manifestaciones
concretas es la ‘regla in dubio pro operario’, importan que, en el quehacer judicial, enfrentado el juez a varias interpretaciones posibles
debe optar por la que sea mas favorable al trabajador. Lo anterior, autoriza a inferir que como el articulo 489 del Cédigo del Trabajo se
refiere a la vulneracion de los derechos fundamentales de los trabajadores producidos con ocasion del despido, sin efectuar ninguna
distincion, unido al hecho que el denominado ‘autodespido’ o ‘despido indirecto’ ... es técnicamente desde el punto de vista laboral una

modalidad de despido, y en ningln caso una renuncia...”.

8 El inciso primero del articulo 489 de Cdédigo del Trabajo sefiala que: “Si la vulneracion de derechos fundamentales a que se refieren los
incisos primero y segundo del articulo 485, se hubiere producido con ocasion del despido, la legitimacion activa para recabar su tutela,
por la via del procedimiento regulado en este Parrafo, correspondera exclusivamente al trabajador afectado”.
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el particular, dispuso que la operacion aritmética para
calcular dicha jornada resultaba de dividir 1,5 ingresos
minimos mensuales por el limite maximo de tiempos
de espera que es 88 segun la norma en comento. Esta
postura se contradecia con la propuesta por la empresa
que senalaba que los 1,5 ingresos minimos debian ser
calculados por la jornada ordinaria total de 180 horas.
Para fundar su razonamiento la Corte utilizé como
argumento principal la regla in dubio pro operario en
los siguientes términos: “tratandose de determinar el
sentido y alcance de la norma, ante dos interpretaciones
posibles: la consignada en la sentencia y la propuesta
por el recurrente, ha de preferirse la primera, por las
razones expresadas en el fallo recurrido y que esta Corte
comparte. Esta interpretacion, ademas, resulta acorde a
las caracteristicas y principio protector del Derecho del
Trabajo; pues, en efecto, tratandose de la determinacion
de una prestacion dineraria en favor del trabajador,
el caracter protector y la regla ‘in dubio pro operario’
concurren en favor de la tesis consignada en el fallo,
a diferencia de la sustentada por la recurrente, puesto
que esta Ultima se traduce en un divisor mayor (180) que
entonces determinara una suma inferior en rigor, menor
a la mitad que aquella fijada en la sentencia” (Corte de
Apelaciones de Concepciodn, causa rol N°95-2021, de 4
de mayo de 2021).

En este caso, existia una laguna juridica pues el
articulo 25 bis del Codigo del Trabajo no establecia cémo
se debian calcular los 1,5 ingresos minimos mensuales.
En el particular, la norma se limita a sostener lo siguiente:
“La jornada ordinaria de trabajo de choferes de vehiculos
de carga terrestre interurbana, no excedera de ciento
ochenta horas mensuales, la que no podra distribuirse
en menos de veintiun dias. El tiempo de los descansos
a bordo o en tierra 'y de las esperas a bordo o en el lugar
de trabajo que les corresponda no sera imputable a la
jornada, y su retribucién o compensacion se ajustara
al acuerdo de las partes. La base de calculo para el
pago de los tiempos de espera, no podra ser inferior
a la proporcién respectiva de 1,5 ingresos minimos
mensuales. Con todo, los tiempos de espera no podran
exceder de un limite maximo de ochenta y ocho horas
mensuales”.

Estariamos en presencia de una situacidon que
no se encuentra regulada por el legislador siendo
responsabilidad de los jueces colmar este “hueco
normativo” (Igartua, 1992, p. 21). En este caso, la Corte,
valiéndose del in dubio pro operario, colma la laguna legal
estableciendo que la forma de calculo es el resultado de
la division entre 1,5 ingresos minimos mensuales con el
limite maximo de tiempos de espera (88).

4.2.2. El in dubio pro operario como forma de
interpretar hechos

La Corte de Apelaciones de Temuco establecio
una interpretacion mas favorable en relacion a una
excepcion de finiquito opuesta por la compania en un
juicio laboral. En concreto, sefald que la reserva de
derechos “me reservo el derecho a reclamar de la causa
de despido, vulneracion de derechos y montos pagados”
tenia la especificidad necesaria para demandar por lo
descontado por el empleador por el seguro de cesantia.
Se razond que dicho estipendio estaria comprendido en
la frase “montos pagados”. Para fundar su tesis, la Corte
se centro en la regla in dubio pro operario argumentando
lo siguiente: “lo que se viene hablando, fluye ademas
del tenor literal de la reserva y los términos del finiquito
como manifestacion fundamental del principio in dubio
pro operario, en virtud del cual la reserva contenida en
la “transaccion” de que da cuenta el finiquito, debe ser
entendida de la forma mas favorable para el trabajador;
mas aun en el caso sublite, en que el sujeto mas débil
de la relacion laboral, se ve compelido a suscribir un
instrumento que condiciona un acceso inmediato a las
sumas de dineros de la cuales es acreedor consecuencia
de la desvinculacion” (Corte de Apelaciones de Temuco,
causa rol N°129-2021, de 1 de septiembre de 2021).

A diferencia de los casos anteriores, en este, la Corte
de Apelaciones de Temuco derechamente interpretd los
hechos de una forma mas favorable al trabajador con
base en el in dubio pro operario.

4.3. ¢Los fallos fundan la aplicacion del in dubio pro
operario?

Teniendo a la vista lo sefalado precedentemente, se
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pueden advertir dos elementos desalentadores para
aquellos que apoyan la regla in dubio pro operario.

En primer lugar, que el in dubio pro operario no
solamente es utilizado a modo interpretativo por parte
de los jueces, sino que ademas funciona para otros
mecanismos de adjudicacion v.gr. integracion de lagunas,
interpretacion de hechos, creacion de nuevas normas
laborales, entre otros.

En segundo lugar, que los jueces tampoco fundan de
dénde aparece el in dubio pro operario. En concreto,

en practicamente todos los fallos se citan voces de
autoridad para hacer alusion a la regla interpretativa,
especialmente, de Américo Pla, sin embargo, no existe un
gjercicio de parte de los jueces para anclar la herramienta
interpretativa en un sustento formal.

Asi las cosas, se puede observar que tenemos los
siguientes problemas con el in dubio pro operario: (i) no
existe ninguna regla que lo sustente; (i) contradice reglas
del sistema legal, v (iii) la jurisprudencia judicial tampoco
ha podido dilucidar un sustento formal.

5. Una solucion para que perdure la interpretaciéon protectora

Se ha concluido que el in dubio pro operario no
procede en la legislacion chilena. Asimismo, también
hemos podido observar que la jurisprudencia de los
tribunales en Chile tampoco ha proveido razones para
fundar la institucion juridica en comento mas que
argumentos de autoridad. Ahora bien, ¢ello quiere decir
que se encuentra absolutamente vedada la posibilidad
de interpretar por el juez una norma juridica del derecho
del trabajo a favor del trabajador? No necesariamente,
pero no de la forma en que se encuentra formulada la del
in dubio pro operario.

El in dubio pro operario se encuentra estructurado
como “regla”; si el juez tiene dudas sobre la interpretacion
de la norma laboral, se debera preferir la interpretacion
a favor del trabajador. Creemos que para que perdure
la interpretacion protectora, esta nocidn se debera
necesariamente transformar en el sentido de un
“principio”: si el juez tiene dudas sobre la interpretacion
de la norma, debera necesariamente atender los diversos
intereses en juego (libre emprendimiento, derecho de
propiedad, proteccion del trabajador, seguridad juridica,
entre otros), para lograr dilucidar su correcto sentido.

En otras palabras, segun lo que se viene sosteniendo,

el juez no puede interpretar la norma legal siempre a favor
del trabajador, sino que debera atender a los diferentes
principios en juego para proferir el verdadero sentido de
la norma legal.

Asi, el in dubio pro operario ya no operara de forma
decisoria sino que solamente tendra un caracter prima
facie.

Se explicara lo sefalado precedentemente con un
ejemplo para un mayor entendimiento. El articulo 162
del Codigo del Trabajo establece las formalidades que
debe cumplir el empleador para que el despido se
repute valido, esto es, se debe comunicar por escrito al
trabajador, personalmente o por carta certificada enviada
al domicilio sefalado en el contrato, expresando la o las
causales invocadas y los hechos en que se sustenta.

En el contexto de la pandemia sanitaria del covid-19
existieron muchas dificultades de parte de los
empleadores para comunicar personalmente el despido,
0 bien, remitir la misiva por correo certificado, atendidas
las restricciones sanitarias que se establecieron por
el Gobierno de Chile tales como cuarentenas, aforos,
medidas de distanciamiento, entre otras. En efecto,
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dadas las paralizaciones y medidas que afectaron la
libertad personal, incluso era complejo remitir la misiva
por Correos de Chile.

Ello condujo a que ciertos empleadores, a fin de cumplir
el requisito de entrega personal de la carta de despido,
leyeran la misiva de despido mediante alguna aplicacion
telematica como Zoom, Teams, Google Meeting, entre
otras. Como, asimismo, remitieran la carta de despido
mediante correo electronico.

Si es que atendemos a la interpretacion protectora
como “regla”, lo cierto es que el comportamiento del
empleador seria ilegal a la luz de lo establecido en el
articulo 162 del Cddigo del Trabajo, pues no se habria
cumplido con la entrega personal de la carta debiendo
ser condenada la compania a las indemnizaciones por
término de contrato de trabajo como al recargo legal del
50% de conformidad con lo dispuesto en el articulo 168
del Codigo del Trabajo. En este sentido, se alegaria que
existe una duda legitima del articulo 162 del Cédigo del
Trabajo, referente a si la notificacion por una aplicacion
telemética como el envio via correo electronico de la
carta cumplirfa (0 no) los requerimientos legales, siendo
correcta la interpretacion mas favorable al trabajador,
esto es, que solamente se cumple con la norma laboral

con la entrega personal o el envio de la carta certificada.

Sin embargo, en clave de principio, la argumentacion
antedicha podria variar pues el juez perfectamente tendria
la posibilidad de argumentar que, si bien se admite una
interpretacion protectora, existen otros bienes juridicos
en juego como, por ejemplo, las medidas que debe
adoptar la empresa para proteger a sus trabajadores del
covid-19 vy la circunstancia excepcional que se estaba
viviendo. De este modo, el juez podria alegar que dentro
de un contexto normal el comportamiento del empleador
si serfa ilegal del articulo 162 del Cdodigo del Trabajo,
pero dadas las circunstancias especiales que se vivieron
por la pandemia sanitaria, el despido se podria entender
como valido pues se habrian tomado todas las medidas
posibles para que el trabajador conociera el motivo de
su desvinculacion, esto es, lectura y envio por correo
electrénico’.

Si bien esta solucidén parece apropiada, tiene el
inconveniente que otorga poca seguridad juridica para
los intervinientes del proceso judicial laboral. En ese
sentido, 1o éptimo seria regular en el Codigo del Trabajo
una regla de interpretacion en clave in dubio pro operario
que establezca las condiciones de su procedencia y
como debe ser utilizada por el juez del trabajo.

7 Han existido sentencias que han reconocido la validez de ciertos despidos por otros medios electréonicos durante la pandemia sanitaria.
Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt ha sefalado lo siguiente: “Que los hechos establecidos permiten concluir que pese
al error en el envio de la comunicacion, la actora tomd oportuno conocimiento de la causal de despido invocada y de los hechos que le
servian de fundamento, al ser informada en primer lugar por su superiora del despido a través de una video llamada, el dia del despido,
y luego mediante el correo electronico que se le envid adjuntando la carta de despido. Que, sin perjuicio de que las comunicaciones
efectuadas a la actora no suplen la formalidad del correcto envio de la carta al domicilio registrado en el contrato, corresponde tener
presente lo dispuesto en el inciso 9 del articulo 162 del Codigo del Trabajo que dispone ‘Los errores u omisiones en que se incurra
con ocasion de estas comunicaciones gue no tengan relacién con la obligacion de pago integro de las imposiciones previsionales, no
invalidaran la terminacion del contrato, sin perjuicio de las sanciones administrativas que establece el articulo 506 de este Codigo.” En
este sentido evidentemente existié un error de aquellos que sefala la norma, y al haber existido otros medios de conocimiento que le
permitieron a la actora tomar conocimiento oportuno del despido, es correcta la interpretacion que el sentenciador a quo da a la normativa,
pues dicho conocimiento le entregd la informacion que requeria la actora para accionar en la forma que lo hizo, lo que evidencia que no
se produjo la indefensién que las reglas consagradas en los articulos 162, inciso primero, y 454 nimero 1°, inciso segundo, del Cédigo
del Trabajo, pretenden evitar, por lo que la causal subsidiaria de infraccion de ley sera rechazada” (Corte de Apelaciones de Puerto Montt,
causa rol N°262-2021, de 29 de diciembre de 2021).
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6. Conclusiones

Los principios vy las reglas se distinguen entre si en
su forma de aplicacion. Mientras los primeros se aplican
prima facie, los segundos lo hacen de forma decisoria.
En otras palabras, las reglas operan de manera disyuntiva
(se aplican o no se aplican) mientras que los principios
funcionan como mandatos de optimizacion.

En el derecho del trabajo, la dogmatica juridica
ha reconocido el principio protector el cual tiene tres
manifestaciones: () la regla in dubio pro operario; (i)
la regla de la norma mas favorable, y (i) la regla de la
condicidon mas beneficiosa.

El in dubio pro operario permite que el juez laboral,
ante una hipdtesis de duda sobre la interpretacion de
la norma laboral, opte por aquella interpretacion mas
favorable al trabajador.

Este criterio interpretativo se configura como una

regla y no como un principio porque no opera dentro
de lo juridica y facticamente posible. Se limita a operar
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Los elementos de laboralidad en el trabajo
via plataformas digitales a la luz de la
jurisprudencia laboral chilena

The elements of labor in digital platforms in
the light of Chilean labor law jurisprudence

Resumen: El presente trabajo pretende
analizar la existencia de los elementos
clasicos de laboralidad en el trabajo
via plataformas digitales, a raiz de la
incipiente jurisprudencia emanada de
los tribunales laborales especializados,
limitado al caso chileno. ElI andlisis
que se estructura en los apartados del
presente articulo trabaja sobre la base
de dos premisas basicas. La primera
de ellas dice relacion con la incursion de
las empresas de plataformas digitales
en el mercado nacional y la forma en
como este fendmeno vino a poner en
tela de juicio la eficacia y poderio de la
subordinacion o dependencia como
elemento configurador e inequivoco,
con determinado consenso, de la
existencia de relacion laboral, ya que
esta figura no habria sido suficiente para
otorgar la debida proteccion a quienes
desempefian  funciones mediante
aplicaciones. En segundo término, se
reconoce que el derecho del trabajo y
su ambito normativo es una rama en
esencia cambiante que va delimitando
su campo de accion conforme
evoluciona la relacion laboral, siendo,
por ende, una regulacion reactiva a los
cambios sociales, econdmicos y, en
este caso particular, a los tecnoldgicos,
que imperan en una sociedad y en un
tiempo determinados. Esta forma de
operar, particular pero a la vez logica,
que ha desarrollado el derecho del
trabajo nos lleva a la urgente necesidad
de determinar como se resguardan,

cautelan y garantizan los derechos de
aquellos que desempenan trabajos
via plataformas. En este contexto, se
tratara de determinar el rol que en este
posible egjercicio de “flexibilizacion”
del concepto de subordinacion o
dependencia juegan los tribunales
laborales, teniendo como base de
analisis el desarrollo jurisprudencial que
han observado las acciones interpuestas
en los tribunales competentes, que
persiguen la declaracion de existencia
de relacion laboral de aquellos que
desempefian  funciones para las
empresas de plataformas digitales.

Palabras clave: laboralidad; plataformas
digitales; subordinacion y dependencia;
relacion laboral; derecho del trabajo.

Abstract: This paper aims to analyze
the existence of the classical elements
of labor in digital platforms, as a result
of the incipient case law emanating from
the specialized labor courts, limited to
the Chilean experience. The analysis
that is structured in the sections of this
article works on the basis of two basic
premises; the first one is related to the
incursion of digital platform companies
in the national market and the way
in which this phenomenon came to
question the effectiveness and power
of subordination or dependence as a
configuring and unequivocal element,
with certain consensus, of the existence
of an employment relationship, since

* Este articulo ha sido realizado en el marco de la ejecucion del Proyecto FONDECYT Regular N.° 1200362, titulado “El trabajo via
plataformas digitales en Chile. Revision de las fronteras del Derecho del Trabajo y de los instrumentos juridicos de proteccion social y
laboral”, financiado por la Agencia Nacional de Investigacion y Desarrollo ANID-Chile.
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this figure would not have been sufficient
to provide due protection to those who
perform functions through digital apps.
Secondly, it is recognized that Labor Law
and its normative scope is a changing
branch of the law, which delimits its field
of action as the labor relationship evolves,
being, therefore, a reactive regulation
to the social, economic and in this
particular case, technological changes,
which prevail in a society and at a given
time. This particular but at the same time
logical way of operating, developed by
Labor Law, leads us to the urgent need
to determine how the rights of those who
work via digital platforms are protected,

Carla Palavecino Rojas

safeguarded and guaranteed. In this
context, we will try to determine the role
played by the labor courts in this possible
exercise of “flexibilization” of the concept
of subordination or dependence, taking
as a basis for analysis the jurisprudential
development that has been observed
in the actions filed in the competent
courts, which seek the declaration of the
existence of an employment relationship
of those who perform functions for digital
platform companies.

Keywords: labor; digital platforms; sub-
ordination and dependence; employ-

ment relationship; labor Law.

La incursion de las empresas de plataformas digitales
en el mercado nacional ha venido a poner en tela de
juicio la eficacia de la subordinacién o dependencia como
elemento configurador e inequivoco de la existencia
de relacion laboral, no siendo suficiente, en su andlisis
clasico, para lograr otorgar la debida proteccion a
quienes desempenan funciones mediante aplicaciones.
En este contexto, el desafio del presente trabajo esta
dado por determinar si el concepto de subordinacion
0 dependencia es capaz de proveer los elementos
necesarios para calificar una relacion como laboral o
no, flexibilizando sus margenes y permitiendo, en una
interpretacion alejada de su forma tradicional, englobar
las nuevas formas de prestacion de servicios. En otras
palabras, la tarea que se plantea aqui es observar si la
subordinacion ha logrado adaptarse a los cambios vy
avances sociales, econdmicos, culturales y tecnoldgicos
existentes en las nuevas formas de trabajo.

En este sentido, y frente a la nula regulacion que
existia en este tema hasta el 11 de marzo de 2022
(Leyton y Azoécar, 2022)", y considerando gue en Chile

no existe normativa intermedia aplicable a la figura que
se sitla entre el trabajador independiente y aquel regido
por el Cédigo del Trabajo (Ruay, 2022, p. 129), nuestro
objetivo fue, en primer término, analizar desde una arista
puramente jurisprudencial si los tribunales competentes,
supliendo este vacio, habian sido capaces de entregar
lineamientos que nos permitieran establecer si la relacion
entre las empresas de aplicaciones y quienes desarrollan
funciones para estas califica dentro del concepto
tradicional de subordinacion o si, por el contrario, los
tribunales han sido partidarios de negar dicho resguardo
por entender que se trata de una relacion contractual
que es ajena a los limites de la esfera de proteccion de
la normativa laboral y de la seguridad social. Lo anterior
se analiza estableciendo la clara autonomia que poseen
los tribunales para resolver los asuntos que han sido
puestos bajo su conocimiento, pero al mismo tiempo,
reconociendo que una determinada postura sobre una
misma materia puede influir en las decisiones judiciales
posteriores, entregando de esta forma elementos que
permitan definir criterios y, con ello, la certeza que busca
el derecho como uno de sus fines.

T “El 11 de marzo de 2022 fue publicada en el Diario Oficial la Ley Nro. 21.431, que modifica el Cédigo del Trabajo regulando el contrato
de trabajadores de empresas de plataformas digitales de servicios, y que entrara en vigor el 01 de septiembre del mismo afo”.
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Para los efectos anteriores, nos serviran de
complemento ciertos elementos ajenos a la labor
jurisprudencial propiamente tal. En este punto, es
importante destacar que las conclusiones a las que arribe
el presente trabajo seran Uutiles no obstante la reciente
publicacion de la Ley 21.4312, ya que, en primer término,
Su vigencia comienza en septiembre del afio en curso v,
en segundo lugar y a nuestro entender, la labor que realiza
el legislativo en la regulacion del contrato de trabajo de
personas que desarrollan funciones para aplicaciones
presenta dificultades y vacios que seran observadas en
la aplicacion de esta (Leyton y Azdcar, 2022).

La presente investigacion se desarrollara bajo la hipétesis
de que la actividad jurisprudencial no ha sido capaz de
suplir la ausencia normativa existente, por medio de una
respuesta uniforme y consistente en el tiempo respecto a
la determinacion de la laboralidad con relacion al vinculo
que une a las personas que se desempenan en trabajo via
plataformas digitales. Se trata, por ende, de untrabajo basado
en los pronunciamientos de los tribunales especializados en
materia laboral, que nos permitira establecer los criterios
normativos respecto a la laboralidad via plataformas, para
determinar si es posible predecir los resultados de las
acciones a través de la postura existente.

1. Determinacion del universo de la jurisprudencia revisada en la

presente investigacion

1.1. Universo de causas que han sido analizadas en
la presente investigacion

Mediante una labor de acceso al portal publico del
Poder Judicial®, se rastred la totalidad de causas en que
una de las partes litigantes correspondiera a alguna de
las nueve empresas de trabajo a través de plataforma
que se encuentran presentes en el mercado nacional.

Teniendo presente que en términos generales debemos
entender la nocién de jurisprudencia como referente al
“conjunto de fallos o decisiones de un tribunal de justicia
cualquiera, que han sido dictados sobre una similar
materia o asunto, sobre la base de aplicar un mismo
criterio acerca del derecho concerniente a esa materia
y al modo como debe interpretarselo” (Squella, 2014,
pp. 263-264), para los efectos del analisis realizado en
el presente trabajo, se entendera por “jurisprudencia” el
grupo de pronunciamientos de los juzgados de letras del
trabajo y los respectivos fallos de la Corte de Apelaciones

2 Boletin N.° 13. 496-13.
s www.pjud.cl

en los limitados casos en que el conflicto ha llegado a ser
conocido por dicho tribunal.

La decision de establecer el universo de estudio
sobre la base de los fallos de juzgados de instancia
se toma de acuerdo con dos consideraciones. La
primera dice relacion con el elemento temporal, ya
que al tratarse de un conflicto que se ha masificado
judicialmente en los ultimos dos anos, la mayor cantidad
de pronunciamientos esta concentrada en los tribunales
de instancia. La segunda razén esta dada por la
especialidad de estos juzgados, la que permite entregar
un analisis mas acabado de los temas especificos que
son puestos bajo su conocimiento. En el orden temporal,
el muestreo comprendid desde enero de 2015 hasta el
30 de noviembre de 2021. Conforme con estos criterios,
el resultado de la busqueda arrojé como resultado un
total de 47 causas en las que se advierte demanda por
diferentes materias, y se centrd el estudio en aquellas
que tuvieran por objeto determinar el reconocimiento de
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la existencia de relacion laboral entre las personas que
desarrollan servicios a través de plataformas digitales, ya
sea que hayan sido entabladas como accién principal,
conjunta o en subsidio de otra reclamacion, interpuesta
como consecuencia del desempeno de las funciones de
rider®.

Unavez que fueron aplicados losfiltros antes sefialados,
el resultado fue la obtenciéon de cuatro pronunciamientos
de los juzgados de letras con competencia laboral,
dos de los cuales, ademas, fueron refrendados por las
respectivas cortes de apelaciones.

1.2. Sentencias dictadas a raiz de demandas de
reconocimiento de relacion laboral presentadas por
trabajadores de plataformas digitales

Existen solo cuatro sentencias de instancia que
efectivamente analizan la procedencia o no de relacion
laboral en el trabajo a través de plataformas digitales,
las que, ademas, no han seguido una misma linea en
cuanto a la determinacion de la laboralidad. Lo anterior
es indiciario de que el debate jurisprudencial acerca de
la laboralidad del trabajo a través de aplicaciones en
Chile se encuentra abierto, sin que la judicatura haya
establecido un precedente respecto a la materia, siendo
la jurisprudencia la primera forma a través de la cual se
intentd dar respuesta al debate del trabajo de plataformas
(Ruay, 2022, p. 128).

Para efectos de esta investigacion, y en todos los
casos que se analizan, la discusion se centra en la
determinacion de la naturaleza juridica de la relacion que
se desarrolla entre las empresas de plataformas digitales
y las personas que ejercen funciones para permitir el
funcionamiento de estas. Debido a ello, en los siguientes
parrafos nos dedicaremos a analizar de modo general
cudl ha sido la conclusion de cada una de las sentencias

en analisis, para luego pasar a determinar la existencia o
ausencia de los elementos de laboralidad clasica en los
pronunciamientos de los tribunales de justicia chilenos.

En orden cronoldgico, toca analizar la primera
sentencia de instancia® que resolvié sobre la existencia o
no de relacion laboral en el asunto que fue sometido a su
conocimiento, que rechazd la existencia de laboralidad
para el caso concreto. En la causa en comento, el actor
entabldé demanda por declaracion de relacion laboral,
despido injustificado, nulidad de despido y cobro de
prestaciones en contra de la empresa UBER Chile. La
sentencia razona sobre la base de que no se encuentra
configurada subordinacion alguna entre las partes, ya
que, en los hechos, el demandante no logré entregar
los elementos necesarios para determinar la existencia
de relacion laboral. De ahi que dispone que lo que se
habria producido es la “unién” voluntaria de los choferes,
en tanto personas naturales o juridicas, con sus propios
vehiculos a la empresa, quien solo “les facilita el soporte
tecnoldgico que permite captar clientes a través de una
aplicacion en el celular a fin de movilizarlos de un lado a
otro”. Lo anterior conduce, finalmente, a determinar la
inexistencia de relacion laboral y rechaza la demanda en
todas sus partes.

Luego, y siguiendo un orden temporal en la dictacion
de los pronunciamientos, debemos observar la sentencia
del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion®,
que declara al actor como trabajador dependiente de
la empresa de reparto PedidosYa, determinando la
existencia de relacion laboral entre las partes, lo que,
ademas, fue validado por la Corte de Apelaciones’
respectiva, luego de que la empresa recurriera por via
de nulidad. En este caso, el actor interpone accion de
despido injustificado indebido o improcedente, cobro
de prestaciones e indemnizaciones laborales y nulidad
del despido, entendiendo como fundamento légico de

4 Alo largo del presente trabajo utilizaremos la expresion rider o repartidor para referirnos a las personas que realizan actividades mensajeria
0 entrega de bienes y productos por intermedio de una plataforma digital.

5 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015.

6 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.

7 Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL 395-2020, de 15 de enero de 2021.
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dichas pretensiones la necesidad de reconocimiento de
relacion laboral entre las partes. En el caso puntual, se
trata de un trabajador que habia realizado funciones de
reparto en calidad de rider para la empresa PedidosYa
Chile SpA.

Esta sentencia determina que “se estiman concurrentes
los requisitos que configurarian una relacion laboral entre
las partes, en los términos que exigen los articulos 7 y 8
del Cédigo del Trabajo”. De este modo, y a lo largo de su
pronunciamiento, el fallo analiza uno a uno los elementos
que a juicio de la sentenciadora resultan ser constitutivos
de relacion laboral tales como el proceso de seleccion,
el uso de distintivos de la empresa y uniformes, la forma
como se materializaba el control del actor por parte de la
empresa a través de las calificaciones y la prestacion de
servicios a través de turnos.

Todo lo dispuesto por lajueza de la causa es refrendado
por la Corte de Apelaciones de Concepcién®. En lo que
nos interesa, el fallo indica en su analisis que para resolver
la cuestion debatida se debe tener presente y ponderar
“la existencia de una nueva realidad productiva, basada
en prestaciones de servicios a través de plataformas
digitales”, lo que plantearia al derecho del trabajo
nuevos desafios en cuanto a la forma en que deben
ser interpretadas las relaciones laborales, entendiendo
que el sistema tradicional de empleo, conocido hasta
ahora, esta siendo desplazado por las nuevas formas
de trabajo digital, remotas y con nuevas caracteristicas
y particularidades que deben ser amparadas por el
ordenamiento juridico.

Con fecha 17 de mayo de afio 2021, casi cuatro
meses después del recién comentado fallo de la
Corte de Apelaciones de Concepcion, se dicta en el
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago

un pronunciamiento absolutamente contraric®. Al
efecto, la sentenciadora rechaza en todas sus partes
la demanda, estimando que Io que une a los actores y
la empresa demandada es meramente un contrato de
prestacion de servicio, cuya diferencia con la relacion
de naturaleza laboral radica en que en esta Ultima existe
una supervigilancia directa y constante y una fiscalizacion
permanente de las labores, o que no ocurre en la especie.
Frente a este resultado, los denunciantes interponen
recurso de nulidad, que la Corte de Apelaciones
de Santiago rechazd con base en consideraciones
de orden estrictamente formales, lo que impidid un
pronunciamiento respecto al fondo del asunto.

Finalmente, la sentencia de instancia mas reciente en
la materia, de la que se tuvo registro al momento del cierre
de la investigacion que dio lugar al presente trabajo, es la
pronunciada por el Primer Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago'. En esta ocasion, se acciona por parte
de un trabajador de la empresa Rappi Chile SpA, quien
interpone declaracion de reconocimiento de relacion
laboral, nulidad del despido, despido injustificado y cobro
de indemnizaciones y prestaciones laborales adeudadas.

En el fallo de instancia, el juez concluye que en
los hechos si se encuentra establecida una relacion
contractual entre las partes, pero que la prueba aportada
por el demandante no permite establecer que esta
pueda catalogarse como una relacion laboral, por lo que
termina rechazando la demanda en todas sus partes.
Dentro de los aspectos mas relevantes del fallo, destaca
que el trabajador no estaba obligado a usar elementos
institucionales, asi como tampoco se logrd acreditar que
la empresa ejerciera algun tipo de supervision o control
del actor a través de la plataforma, lo cual impide, a su
juicio, que la relacion pueda ser calificada como laboral.

8 Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL 395-2020, de 15 de enero de 2021.

¢ Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-980-2020, 17 de mayo de 2021.

0 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N.° 1864-2021, 13 de diciembre de 2021.

" Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de octubre de 2021.
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2. Analisis general de la jurisprudencia judicial a raiz de acciones
que persiguen la declaraciéon de relacién laboral entre empresas
de plataformas y quienes desarrollan funciones para ellas y del
impacto de factores externos a la dictacion de sentencias en el

resultado de estas

2.1. Andlisis general de la jurisprudencia judicial
a raiz de acciones que persiguen la declaracion de
relacion laboral entre empresas de plataformas y quienes
desarrollan funciones para ellas

El objetivo principal del presente apartado es observar
y analizar, desde un enfoque cuantitativo y estadistico,
el impacto que las principales resoluciones judiciales

en la materia han tenido en el comportamiento litigioso
posterior que se ha observado en nuestro medio juridico.

2.1.1. Posible impacto de las sentencias que han
declarado la existencia de relacion laboral en el trabajo
via plataformas en la interposicion de demandas o en la
busqueda de vias alternativas para evitar sentencias

. N.° causas N.° causas N.° de causas N.° de causas
Rgeifar:-:ir;g:]a/ Fecha ingresadas ingresadas falladas/ falladas/
Laboralidad al 1.° mes de entre el 2.° conciliadas conciliadas entre
dictacion y 3.° mes de al1.°mesde |el2.°y3.°mesde
dictacion dictacion dictacion
M-724-2020
Juzgado de
Letras del Trabajo 5/10/2020 10 3 3 3
de Concepcion
ROL 395-2020
Corte de
Apelaciones de 15/01/2021 1 4 1 4
Concepcion
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En el cuadro anterior se intenta observar si es posible
establecer alguna relacion entre las sentencias que
declararon la existencia de relacion laboral en el trabajo
via plataformas y el nimero de acciones interpuestas con
igual objeto con posterioridad a su dictacion y, de otro
lado, si esta misma circunstancia pudo tener algun tipo
de incidencia en los acuerdos a que arribaron las partes
en el proceso judicial, con el fin de evitar la dictacion de
una sentencia referente a la declaracion de existencia de
relacion laboral.

Respecto al primer punto, basandonos solo
en el nimero de causas ingresadas con el mismo
objeto, se puede sostener la hipdtesis de que estos
pronunciamientos que determinaron la existencia de
laboralidad podrian haber tenido impacto en el nimero
de acciones ingresadas por los actores que perseguian
la existencia de relacion laboral. Lo anterior se podria
sostener a partir de lo que ocurre luego de la dictacion
de la sentencia en causa Rit M-724-2020, del Juzgado
de Letras del Trabajo de Concepcién, ya que en los tres
meses siguientes, se observaron diez nuevos ingresos de
acciones con igual objeto, lo que comparado con el total
de demandas y/o procesos judiciales (47), que refleja que
del total de causas ingresadas cuyo objeto es perseguir
la determinacion de laboralidad, un 21 % de ellas fueron
interpuestas luego de este resultado favorable. Similar

efecto, pero con menor intensidad, se observa respecto
de la causa seguida ante la Corte de Apelacion de
Concepcion. De lo anterior es posible presumir que el
resultado obtenido en el proceso seguido ante el Juzgado
del Trabajo de Concepcidn habria motivado el accionar
de los demandantes de las acciones posteriores.

Por otro lado, se analizd el nimero de procesos
concluidos a través de algin medio de solucion
alternativa de conflictos, como es el caso del avenimiento
o conciliacion. El resultado que se obtuvo es que él se
encuentra en linea con el anterior, pudiendo obtenerse
la misma hipoétesis desde que se detectaron seis causas
cerradas por avenimiento dentro de los tres primeros
meses siguientes a la dictacion de la sentencia de
instancia, y cinco luego del pronunciamiento de la Corte
de Apelaciones, lo que hace presumir, solo por el nimero
de acciones interpuestas en relacion al total de juicios
en estudio, que este fallo pudo tener impacto en las
acciones posteriores.

2.1.2. Posible impacto de las sentencias que han
declarado la inexistencia de relacion laboral en la dictacion
de fallos posteriores y en la busqueda de vias alternativas
de resolucion de conflictos, para evitar dictacion de
sentencias

RIT Sentencia/ N.° de causas falladas/ o

Inexistencia de Fecha conciliadas al 1.° mes de N. _Ifiedcausats falllazdoas/3 )

relacion laboral dictacion conciliadas entre el 2.° y 3.
mes de dictacion

0-1388-2015

Santiago (2.°) 14/07/2015 0 0

T-980-2020

Santiago (1.°) 17/05/2021 4 1

Rol N°1864-2021-

laboral Santiago 13/12/2021 0 0

0-5008-2020

Santiago (1.°) 2/10/2021 0 0
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En este caso, se vislumbra una clara diferencia entre
la influencia que puede predicarse respecto de uno
de los pronunciamientos dictados en contraposicion
a los restantes. En efecto, si examinamos el caso del
fallo de 14 de julio de 2015, su impacto es nulo pero
lo atribuimos a la fecha de la dictacion de este, al no
existir procesos judiciales coetaneos a dicha sentencia.
La misma conclusion, pero por razones diferentes, debe
ser aplicada a los ultimos dos pronunciamientos dictados
en la materia, ya que por sus fechas de dictacion y el
periodo de investigacion de este estudio no resulta
posible observar la eventual conducta posterior.

Finalmente, vale la pena detenerse en los numeros que
nos entrega el andlisis realizado al tenor de la causa Rit

T-980-2021, del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, dictado con fecha 17 de mayo del ano 2021,
la que tras su dictacion muestra un posible impacto en
cuatro procesos judiciales con igual objeto debatido,
nUmero que se amplia hasta los 15 procesos si tomamos
como referencia el tercer mes posterior a la fecha del
fallo.

2.2. Comportamiento de la actividad jurisprudencial
a raiz de factores externos, distintos a la dictacion de
sentencias

2.2.1. Posible impacto de los proyectos de ley en la
interposicion de acciones judiciales que dicen relacion
con el trabajo via aplicaciones digitales

N.° causas N.° causas N.° de causas N.° de causas
5 . ingresadas ingresadas falladas/ falladas/
pEF et (e i Al al 1.° mes de entre 2.°y 3.° conciliadas conciliadas entre
emision mes de emision | al 1.° mes de 2.°y 3.° mes de
emision emision
Boletin
N.° 10.937-15 25/10/2016 0 0 0 0
Boletin
N.° 11.934-15 20/07/2018 0 0 0 0
Boletin
N.° 12.618-13 14/05/2019 0 1 0 1
Boletin
N.° 12.475-13 14/03/2019 0 0 0 0
Boletin
N.° 12.618-13 14/05/2019 0 1 0 0
Boletin
N.° 13.496-13 13/05/2020 3 2 0 0

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 83-111 DOI: 10.24822/rjduandes.0502.5

90



Los elementos de laboralidad en el trabajo via plataformas digitales

Tal como se observa en el cuadro anterior, existen a
la fecha del presente trabajo seis proyectos de ley que'?,
entre los anos 2016 y 2020, han intentado establecer un
marco regulatorio para el trabajo a través de plataformas
digitales. Si bien las materias que abordan los diferentes
proyectos son de diversa indole, son dos de ellos los que
se abocan de una manera mas sistematizada a regular el
tipo de relacion contractual que existe entre las empresas
de plataforma digitales y quienes desemperian funciones
para estas'®.

Entendiendo que el objeto del presente trabajo esta
lejos de ahondar en el andlisis legislativo del contenido de
los diferentes proyectos de ley que se han presentado en
Chile sobre el tema, revisaremos brevemente la materia
que intenta abordar cada uno de ellos, con el fin de
poder medir el impacto que pudieron haber tenido en el
numero de demandas presentadas ante los tribunales
competentes o bien en las decisiones de los procesos
gue ya se encontraban vigentes.

En orden temporal, el primero de ellos data del afo
2016 y es el proyecto pionero en la tarea de intentar
regular el transporte de pasajeros a través de plataformas
digitales. Luego, encontramos el Boletin N.° 11.934-
15, de 20 julio de 2018, que también busca establecer
un marco normativo para los trabajadores de las
aplicaciones de transporte remunerado de pasajeros
y los servicios que a través de ellas se presten. Hasta
este punto, los proyectos de ley no incluian referencias
expresas a la naturaleza juridica del vinculo que unia a los
conductores y las empresas duefias de las aplicaciones
(Palomo, 2021, pp. 78-79). Esta técnica legislativa de los
proyectos cambia con el tercero de ellos™, el que “se
enfoca en la definicion de la naturaleza del vinculo que
une a empresas con sus conductores, optando por la
laboralidad de la relacion” (Palomo, 2021, p. 79).

En el mes de mayo de 2020, se presenta el Boletin
N.°© 13.496-13. Este proyecto originado por mocion
parlamentaria’®, en su idea original, buscaba reconocer
garantias basicas a las personas que prestan servicios
a través de plataformas digitales, pero sobre la base de
no reconocerles la calidad de trabajadores subordinados.
Lo que finalmente consagra esta normativa es regular el
contrato de trabajadores de empresas de plataformas
digitales de servicios, a través de figuras especiales,
distinguiendo entre trabajadores de plataformas digitales
independientes y dependientes. Esta forma de regulacion,
si bien aporta dos regimenes paralelos y una idea de
proteccion a los trabajadores de plataformas digitales, no
contempla la forma o la eleccion de la misma. Es por lo
anterior que al existir incentivo para la empresa por optar
por la figura mas desprotegida, lo que en los hechos
puede ocurrir es que esta se convierta en una decision
discrecional, “quedando en evidencia, una vez mas, el
desigual poder negociador de las partes” (Leytony Azdcar,
2022). Sumado a lo anterior, existen vacios que han sido
abordados en la ley y que dicen relacion con la realidad
practica de los trabajadores de plataformas digitales, por
ejemplo, se ha omitido pronunciamiento respecto a las
personas que prestan servicios simultaneos para dos o
mas plataformas (Ruay, 2022, p. 155).

Finalmente, encontramos el Boletin N. ° 12.475-13
que pone mayor énfasis en la determinacion del vinculo
laboral y propone que los trabajadores de plataforma
queden cubiertos por el seguro de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales y el proyecto de ley sobre
modernizacion laboral para la conciliacion, familia e
inclusion, correspondiente al Boletin N.°12.618-13, que
entre los diversos asuntos que trata destaca su intencion
de modernizacion en materia de adaptabilidad laboral,
para lo que propone una modificacion al Codigo del
Trabajo incorporando la regulacion de la prestacion de

12 Con posterioridad a la finalizacion del presente trabajo se publicé la Ley 21.431 de fecha 11 de marzo de 2022.
3 Boletin N.° 12.475-13, de 14 de marzo de 2019 y Boletin N.° 13.496-13, de 13 de mayo de 2020.

4 Boletin N.° 12.475-13, de 14 de marzo de 2019.

s Al momento del cierre de este trabajo este proyecto se encuentra aun pendiente la tramitacidn del veto ejercido por el presidente de la
Republica relativo al reconocimiento del derecho a negocién colectiva por parte de estos trabajadores, y con posterioridad a la finalizacion
del presente trabajo se publico la Ley 21.431 de fecha 11 de marzo de 2022.
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servicios a través de empresas que operan mediante
plataformas digitales de intermediacion (Palomo, 2021,
p. 79).

Tal como se expone en la tabla precedente, se
logra evidenciar que solo uno de los proyectos de ley
existentes a la fecha puede haber tenido un posible
efecto en el comportamiento judicial de la materia'®, pero

solo con relacién al nimero de demandas presentadas,
no asi respecto de los procesos que ya se encontraban
vigentes.

2.2.2. Andlisis de la forma de solucion de controversias
judiciales entre las partes del trabajo via aplicaciones
digitales

ARO M avenimionto/conciliacion’ | terminadas por | - de causas terminadas
transaccion desistimiento por sentencia
2015 0 0 ;
2016 0 0 0
2017 0 0 0
2018 0 0 0
2019 y ] 1
2020 6 5 0
2021 18 5 )
TOTAL 19 6 4

6 Boletin N.° 13.496-13, de 13 de mayo de 2020.
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Respecto de las cifras que exhiben estos procesos con
relacion a las formas de término de los procedimientos
que han tenido su origen en demandas que persiguen
la declaracion de relacion laboral, se puede sefhalar
que, del total de procesos que se han ventilado en los
tribunales especializados en materia laboral entre los
anos 2015 y 2021, se encuentran concluidos a la fecha
del presente estudio un total de 29 juicios. De ellos: (i)
19 causas han finalizado a través de formas alternativas
de resolucion de conflictos, entendiendo por tales el
avenimiento, la transaccion y la conciliacion; (i) seis de
ellos han culminado por desistimiento, v (iii) solo cuatro
por sentencia de instancia, dos de los cuales cuentan con
fallos de las cortes de apelaciones respectivas a la fecha
de este trabajo. Por ende, resultan ser 25 los procesos
que han terminado por vias distintas a la dictacion de
una sentencia definitiva, entendiendo por tal cualquier
forma de solucion alternativa del conflicto, incluido el
desistimiento de la demanda.

Los posibles fundamentos para explicar el gran nimero
de términos de conflictos a través de vias alternativas de
soluciéon de controversias son multiples. En primer lugar,
encontramos el tiempo que demora un demandante en
conseguir un pronunciamiento firme por parte del érgano
judicial. De acuerdo con las estadisticas oficiales que el
Poder Judicial publicé en el aho 2018, la duracién de los
procedimientos laborales, graficandose el promedio en
dias y estableciendo que ya en el ano 2018 era de 86, sin
incluir el tiempo de tramitacion en la corte de apelaciones
y en la Corte Suprema. A modo de ejemplo, y solo con
el fin de dar indicios de la duracién de la tramitacion de
un recurso de nulidad promedio, se constatd que este
procedimiento ante la Corte de Apelaciones de Talca,
antes del ano 2020, demoraba aproximadamente 120
dias (Delgado et al., 2018, p. 13). Claro esta que con la
llegada de la crisis sanitaria, a causa de la pandemia de
Covid 19, estos plazos no harian mas que aumentar.

En segundo lugar, y en concordancia con los nimeros
que arroja la tabla expuesta en este punto, se puede
apreciar un gran nimero de procesos cuyo término se
produjo mediante una solucién alternativa de resolucion
de controversias. En este sentido, los procedimientos
judiciales que terminaron por avenimiento, transaccion o
conciliacion representaron un 78 % del total de causas
terminadas durante el afio 2020 y un 66 % del total del
ano 2021. Este fendmeno se explica, entre otros factores,
en el impacto que la pandemia durante los afios 2020
y 2021 ha tenido en el mayor retraso que la actividad
jurisdiccional. En este sentido, el tiempo de duracion
de la tramitacion de las causas laborales durante el
afo 2017 era de 87 dias en promedio, cifra que en el
ano 2020 se extendi® a 163 dias, de acuerdo con los
datos del Poder Judicial. Es asi como “una demanda
podia tomar alrededor de ocho meses en ser resuelta,
en circunstancias que ahora puede superar el afo, y
de escalar a la Corte de Apelaciones y a la Suprema, la
podria tardar por encima de dos afios”*®.

Este fendmeno de evidente retraso en la actividad
jurisdiccional encuentra antecedente en la entrada en
vigordelaley 21.226, de 2020, que establece un régimen
juridico de excepciéon para los procesos judiciales, por
el impacto de la crisis sanitaria en Chile, persiguiendo
la realizacion solo de aquellas gestiones que tengan
caracter urgente. Sumado a ello, “la improvisacion, la
falta de regulacion comun entre tribunales, la escasa
capacitacion de los funcionarios/as en estas tecnologias,
entre otros factores, han hecho que cientos de asuntos
se encuentren suspendidos y otros simplemente no
pudieran iniciarse. Ello ha significado una acumulacion
de causas en estado de tramitacion que ha generado
una importante congestion judicial que, estimamos, se
vera acrecentada luego de que termine el estado de
excepcion constitucional” (Lillo y Vargas, 2021, p. 182).

7 Poder Judicial en numeros 2018. Estadisticas de causas (2018). Disponible en https://www.pjud.cl/post/download/484. |visitado el

07/12/2021].

'8 Diario Financiero: “Justicia laboral esté al limite: tramite de causas casi se ha duplicado en los Ultimos cuatro afios”. Disponible en: https://www.
df.cl/noticias/economia-y-politica/laboral-personas/justicia-laboral-esta-al-limite-tramite-de-causas-casi-se-ha-duplicado/2021-08-06/190856.

html [fecha de consulta: 7 de diciembre de 2021].

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 83-111 DOI: 10.24822/rjduandes.0502.5



Carla Palavecino Rojas

Todo lo anterior juega en contra de la necesidad de
los demandantes de contar con el pago de los “haberes”
existentes al término de la relacion laboral, que, en este
caso, corresponderian a los montos que podrian surgir
de la determinacion de existencia de relacion laboral por
parte de los tribunales de justicia.

Por ultimo, y en lo que creemos es el fundamento

primordial, se encuentra el legitimo derecho de las
empresas que prestan servicios a través de plataformas
digitales de evitar la existencia de pronunciamientos que
puedan ser contrarios a las logicas y a la actual forma
de funcionamiento de ellas, que se basa en lo ellos
han denominado como un modelo de “prestacion de
Servicios”.

3. Analisis particular de los elementos clasicos de laboralidad en
los pronunciamientos de los tribunales laborales

En este apartado, analizaremos la presencia o
ausencia de los elementos de laboralidad clasicos o
tradicionales en los pronunciamientos de los tribunales
con competencia laboral en la materia objeto de este
estudio. En primer lugar, describiremos, desde un
punto de vista doctrinario, aquellos elementos que
tradicionalmente se han entendido como configuradores
de la nocidén de subordinacion y dependencia. Luego,
se analizarén los referidos elementos a partir de los
pronunciamientos judiciales existentes a la fecha en
materia de reconocimiento de relacion laboral de
trabajadores de plataformas.

3.1. Del concepto tradicional de subordinacion o
dependencia: elementos clasicos

El concepto de subordinacion y dependencia ha
sido aceptado, en forma general, por la doctrina
latinoamericana como un elemento fundamental para
determinar la existencia de la relacion laboral y el
despliegue del ambito de aplicaciéon que ello supone
(Ermida y Hernandez, 2002, p. 282), ya que en efecto “es
un concepto juridico y expresa un elemento estructural
de la relacion laboral” (Caamano, 2007, p. 12). No
obstante lo anterior, este elemento es en esencia variable
y esta dotado de fronteras dinamicas y movibles, lo que

hace que el ambito de aplicacion del derecho del trabajo
cambie continuamente, segun los factores externos que
lo determinen (Ermida y Hernandez, 2002, p. 281).

En Chile, al igual que en gran parte de las legislaciones
comparadas, no se define 1o que debe entenderse por
subordinacion o dependencia (Ermida y Hernandez,
2002, p. 281). A su vez, este concepto encuentra su
antecedente legal en nuestro ordenamiento juridico en
los articulos 3 y 7 del Codigo del Trabajo. El primero
de ellos lo hace al definir o conceptualizar las partes de
una relaciéon laboral desde una mirada eminentemente
contractual. Como se puede observar en la propia
letra del mencionado articulo 3 del Codigo del Trabajo,
la técnica del legislador ha sido entregar un concepto
general de cada una de las partes de la relacion laboral,
sin determinar cuéles son los elementos o indicios que
dan lugar a una relacion laboral y que, por ende, nos
permita distinguirla, principalmente, de un contrato civil.
Es maés, en la letra del citado articulo, no hay mencion
expresa alguna del concepto de subordinaciéon o
dependencia como elemento necesario de la relacion
laboral (Irureta, 2014, p. 278). Lo anterior ha posibilitado
que las fronteras de la laboralidad puedan ir adaptandose
a los requerimientos del momento y contexto en que
se desarrolla una determinada relacion de trabajo, ya
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que a falta de normativa expresa que determine los
elementos de la laboralidad, su delimitaciéon ha sido
producto, fundamentalmente, del trabajo doctrinario y
jurisprudencial.

Por su parte, el articulo 7 del mismo cuerpo normativo
establece como requisito del contrato individual de trabajo
la prestacion de servicios personales bajo dependencia
y subordinacién, a cambio de una remuneracion
determinada, de modo que el legislador ha configurado
la existencia de relacion laboral y una presuncion de
esta, en caso de concurrir tales elementos. En el mismo
sentido, “la doctrina emanada de la Direccion del Trabajo
ha puntualizado que, de lo estatuido en los articulos 7°
y 8° del Cddigo del Trabajo, es dable sostener que para
que una persona pueda ser considerada trabajador de
otra, debe prestar a esta servicios personales, ya sean
intelectuales o materiales, mediando subordinacién o
dependencia y recibiendo a cambio de dicha prestacion
una remuneracion determinada” (Orellana, 2016, p. 32).

Por evidente que resulte, es necesario destacar
que la posibilidad de determinar si la subordinacion se
configura 0 no en un determinado vinculo contractual
no es baladi desde que a partir de dicha calificacion, y
una vez constatada la presencia de esta, se despliega
“todo un estatuto protector de caracter legal y de
rango constitucional” (Gamonal, 2013, p. 447). De esta
manera, el calificar el vinculo contractual como una figura
civil implicaréa la imposibilidad de proteccion de derechos
laborales y de seguridad social (Gamonal, 2013, p. 447).

A su vez, la normativa laboral no contempla una serie
de los elementos que deben ser revisados para establecer
de manera categdrica si una determinada relacion
de prestacion de servicios personales responde a la
naturaleza juridica laboral o civil, sino que se ha limitado
a establecer indicios de laboralidad. Ello ha implicado
que, en los hechos, es el juez quien debera interpretar y
determinar la procedencia o no de los elementos que se
entienden comunes a la subordinacion (Orellana, 2016,

p. 4).

Asi, teniendo en cuenta la redaccion empleada por el

legislador, “la prestacion de servicios por cuenta ajena y
bajo subordinacion laboral constituye, en verdad, y a pesar
de las criticas a que ha sido sometida histéricamente, uno
de los requisitos basicos que exige el Codigo del Trabajo
chileno para que se pueda configurar efectivamente un
trabajador y, por ende, un sujeto empleador” (lrureta,
2014, pp. 267-268). Por ello, se hace del todo necesario
para el despliegue del manto protector del ordenamiento
juridico laboral la existencia de un sistema indiciario que
permita verificar la subordinacion, también entendido
como el poder de direccion y control del empleador, para
el caso concreto (Ugarte, 2020, p. 28).

Lo anterior es necesario ya que tampoco se ha
observado en el analisis de las sentencias estudiadas en
la presente investigacion el desarrollo de los principios
que inspiran el Derecho del Trabajo para, de esta
manera, lograr dar proteccidon a quienes desarrollan
funciones para las empresas de plataformas digitales. En
dicha direccion, entendemos que el rol de este elemento
es fundamental en la actuacion supletoria para el caso
de ausencia normativa que regule un tema concreto,
ya que se trata de directrices “que informan algunas
normas e inspiran directa o indirectamente una serie de
soluciones por lo que pueden servir para 1) promover y
encauzar la aprobacion de nuevas normas, 2) orientar la
interpretacion de ‘las existentes’ y 3) resolver los casos
no previstos” (Raso, 2016, p. 16). En este sentido, no hay
luces del principio protector ni del de buena fe. El primero
de ellos “asegura la eficaz y adecuada aplicacion de las
normas” (Pla, 2015, p. 86), mientras que el de la buena
fe resulta ser constitutivo del ordenamiento juridico,
es decir, uno de los vértices del marco normativo mas
general y que opera como un limite externo al ejercicio
de los derechos subjetivos, ya que el contenido de cada
derecho subjetivo en particular constituye su primer o
natural limite, una especie de limite interno (Lopez, 2016,
p. 550).

Es tal la fuerza de la subordinacion que incluso se ha
entendido que esta debe primar frente al acuerdo de
voluntades de las partes, bastando la concurrencia de
la prestacion de servicios personales bajo dependencia
y subordinacion, mediante el pago de una remuneracion,
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para presumir legalmente la existencia de larelacion laboral
(Gamonal, 2011, p. 269). Lo anterior se desprende del
inciso primero del articulo 8 del Codigo del Trabajo, el que
consagra a través de una presuncion simplemente legal
el principio de primacia de la realidad, a efectos de hacer
aplicable el ordenamiento juridico del trabajo en todos
aquellos casos en que existe una real subordinacion. En
suma, en virtud de este orden de consideraciones se
deriva y aprecia con nitidez la importancia de establecer
0 no la procedencia de este concepto en el trabajo via
plataformas digitales.

Si bien es cierto que la subordinacién no es un
elemento suficiente para abordar de manera cabal
todos los escenarios que conducen a la efectiva
determinacion de la relacion laboral, como es el caso
del trabajo via plataformas, si puede establecerse que
entrega los elementos para delimitar los contornos del
sujeto protegido y resulta ser un instrumento capaz de
resguardar la figura de trabajador (Munoz, 2018, p. 17).
Por ello, es un elemento esencial e inherente a la relacion
de trabajo la facultad de empleador o de la empresa de
dirigir la produccion e instruir sobre ella (Lizama, 2020, p.
71). En este contexto, se observa como cada vez mas
necesaria la labor de poder fijar las fronteras de este
concepto (Martin, 2002, p. 38), con el fin de responder
desde el derecho del trabajo a las nuevas formas de
prestacion de servicios que han surgido de la mano
de los avances tecnoldgicos, antes de que todas ellas
terminen transformandose en trabajo auténomo, en la
“buUsqueda por alcanzar mayores grados de flexibilidad”
(Caamano, 2007, p. 14).

En suma, entendiendo que los requisitos que
conducen a la determinacion de la laboralidad clasica
no responden a un listado taxativo o de numerus
clausus, se utilizaran en este analisis los elementos que
la misma jurisprudencia judicial, a través del desarrollo
de las sentencias existentes a la fecha, ha determinado
como tales, para poder examinar la tendencia que estan
asentando nuestros 6rganos de justicia y si, a la postre,
estan realizando una reinterpretacion del concepto de
subordinacion o dependencia con el objeto de determinar

la existencia de una relacion laboral, entregando la
proteccion que requieren los trabajadores de aplicaciones
o plataformas en el contexto actual, o si bien estan
optando por resguardar las fronteras de derecho del
trabajo, entendiendo que la relacion existente entre la
empresa duefia de la plataforma y quienes desarrollan
labores en ese contexto seria propia de un vinculo de
naturaleza civil.

3.2. Determinacién de la concurrencia o ausencia
de los elementos clasicos de laboralidad a la luz de la
jurisprudencia laboral

3.2.1. El elemento de control,
supervigilancia o fiscalizacion del empleador

Un primer elemento que estudiar dice relacion con la
forma en que los pronunciamientos judiciales chilenos
han entendido el elemento de control o fiscalizacion del
empleador sobre el trabajo realizado por los riders, el
que, como sabemos, constituye un pilar fundamental de
la nocién de subordinacion o dependencia en el contexto
laboral. En este sentido se puede establecer que en la
subordinacion subyace una sujecion personal que implica
que el trabajador queda a disposicion del poder directivo
del emperador (Mufioz, 2018, p. 16). En doctrina, se ha
sefalado que sobre la base de las caracteristicas del
trabajo a través de plataformas digitales, el elemento
contra no es necesariamente distinto de las otras formas
de trabajo subordinado y en muchos casos puede
intensificarse gracias al uso de las tecnologias como
medio de vigilancia y control (Leyton y Azécar, 2022).

supervision,

Junto con ello, sera igualmente relevante advertir
cuéles han sido los motivos que se han esgrimido en cada
uno de los casos en que han recaido dichas resoluciones
al objeto de fundar su concurrencia 0 su ausencia.

Conforme a la premisa anterior, en primer lugar,
comentaremos lo que se ha dicho sobre este punto
en la sentencia recaida en la causa Rit O-1388-2015.
Este primer pronunciamiento niega la existencia de
subordinacion o dependencia, principalmente, por
entender que no se configura el elemento control, lo que
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el magistrado explica en mayor medida por la ausencia de
sanciones alos choferes, en caso de incurrir en conductas
que asociamos tipicamente a “incumplimientos”® en el
contexto de una relacion laboral.

En esta direccion, la sentencia en comento expresa que
existe entre los choferes de Uber y laempresa demandada
“una especie de comunidad” (Considerando quinto), por
lo que al dotar de esta naturaleza juridica al trabajo via
plataformas digitales, se estaria, consecuentemente,
desconociendo la capacidad de supervision o control a
la empresa.

LLa conclusion anterior, como podra apreciarse, resulta
ser contundente al tiempo de atribuir a las personas
que desarrollan funciones a través de esta aplicacion
una autonomia plena para decidir sobre el desarrollo o
no de labores, asi como también respecto del tiempo
que destinan a esta actividad. Todo ello deriva en que
el fallo estime que estos “prestadores de servicios” se
encuentran fuera de la esfera de control de la empresa
duefa de la aplicacion. En este sentido, proyectando
la interpretacion judicial respecto a la absoluta libertad
de que estarian dotados los riders, podemos inferir que,
para el magistrado, los choferes seran libres de elegir
y determinar sus horarios de trabajo, el lugar en que
desempefan sus funciones y podran ir determinado
la ganancia econdmica de acuerdo con el tiempo de
conexion y con la cantidad de solicitudes que la voluntad
de cada persona determine. El fallo centra su andlisis
del “control o supervision” por parte del empleador
vinculandolo con la potestad disciplinaria del empleador,
determinando que la empresa Uber al no imponer a los
riders sanciones, obraria en tal sentido, precisamente,
por no tratarse en la especie de una relacion laboral. De
este modo, la sentencia concluye que no existe castigo
alguno asociado a la falta de conexién, entendido como el
desarrollo de actividades, desde que no existe “despido”
como represalia a la ausencia de conexion por parte del

chofer, toda vez que, segun se dijo anteriormente, aquel
seria plenamente auténomo para decidir si se conecta o
no a la aplicacion®.

En consecuencia, el pronunciamiento concluye
que no se encuentra acreditada subordinacion alguna
entre las partes, ya que no existen antecedentes que
permitan determinar la presencia del elemento control
o fiscalizacion, desestimando, con ello, la aplicacion del
concepto tradicional de laboralidad en el caso concreto.

Por Ultimo, en el caso especifico del demandante,
otro elemento analizado para fundar la falta de control
por parte de la empresa Uber es el relativo al tiempo que
transcurrié sin que él se conectara a la aplicacion, 1o que
no trajo aparejada sancién alguna para el rider.

Por su parte, la sentencia del Juzgado de Letras del
Trabajo de Concepcién viene a exhibir la dispersion de
criterios judiciales existente en la materia, al determinarse
por lajueza del trabajo en el caso concreto la configuracion
del elemento control, que concluye que todos los indicios
que resultan del analisis de la prueba conllevan una
necesaria manifestacion del vinculo de subordinacion y
dependencia.

En esta causa, la jueza analiza uno a uno los indicios
que, desde su mirada, deben considerarse para definir la
existencia de relacion laboral. Al detenerse en el control
que ejerce el empleador, la sentencia repara en multiples
elementos acreditados a través de la incorporacion de la
prueba, que darian cuenta de la existencia de fiscalizacion
por parte de PedidosYa. Destacan dentro de estos, (i) la
exigencia de cumplimento de horarios y puntualidad a los
trabajadores y (i) un sistema de calificacion o ranking que
determina la ubicacion de los riders dentro de listados
configurados por la misma empresa. En la misma
direccion, se advierte que los mecanismos de evaluacion,
los incentivos que son ofrecidos, y, sobre todo, los

% Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015.
20 De acuerdo con el andlisis del magistrado, la falta de sancién queda acreditada por la prueba testimonial y por el propio relato del

demandante en el libelo pretensor.
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elementos de sancion que determinan la posicion del
trabajador respecto a sus demas companeros dentro
del sistema de listas expresan claramente la labor de
supervision por parte de la empresa demandada.

En suma, de los elementos analizados y expresados
en la sentencia se llega a la conclusion de que la libertad
de la que aparentemente estaria dotada esta relacion es
falaz, ya que, en los hechos, el trabajador no puede elegir
su turno ni horario, se encuentra controlado a través de
un GPS que se contiene en el teléfono celular, principal
herramienta de trabajo y, ademas, esta permanentemente
sometido a las instrucciones del empleador, so riesgo
de obtener una baja calificacion que impacta en sus
remuneraciones. Asi, con base en la acreditacion de
estos elementos, que se entienden como indicios de
laboralidad clasicos, la sentenciadora concluye que
esta forma de control es una clara manifestacion de la
supervision que ejerce la empresa sobre el trabajador, y
determina, en definitiva, la existencia de un vinculo de
subordinacion y dependencia.

A pesar de los argumentos entregados por la
magistrado de la instancia para fundar la presencia de
control en la relacion entre aplicacion y riders, la postura
contendida en la sentencia del Juzgado de Letras del
Trabajo de Concepcién no es compartida, hasta ahora,
por los pronunciamientos posteriores en materia de
determinacion de existencia de relacion laboral, en
cuanto al elemento control.

En la direccion apuntada, nos encontramos con el
pronunciamiento del primer Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, emitido en mayo de 2021. Enla sentencia, se
indica que la falta de sancion (limitandola al despido) por
parte de la empresa, en caso de baja produccion o ante
tiempos de conexién acotados por parte de los riders,
conduciria a establecer que los servicios se realizaban
en el contexto de una relacion civil, al estar exentos de
supervigilancia directa y constante y de fiscalizacion por
parte de la referida empresa.

En el mismo sentido, encontramos el pronunciamiento
mas actual por parte de un tribunal de instancia,
dictado en octubre del afio 2021, el que analiza el caso
de la empresa Rappi y donde para resolver la causa,
desestima la presencia del elemento control en la
relacion existente entre las partes. En efecto, si bien en
este caso el sentenciador daria por establecido indicios
de laboralidad, al expresar que la empresa al poseer
facultades de “cancelacién de érdenes”?' no podria ser
mirada como un mero intermediario entre el consumidor
y el prestador de servicios, termina desechando esta
hipdtesis al indicar que no se incorporaron al proceso
elementos que puedan dar cuenta de la supervision
gjercida por Rappi, fundado principalmente en la
ausencia del uso de la potestad disciplinaria en casos de
no conexion o no aceptacion del encargo, sosteniendo
que esta acciéon es absolutamente discrecional para el
rider y desechando por tal motivo que exista control por
parte de la empresa.

En sintesis, podemos apreciar que se evidencia
una dispersion de criterios jurisprudenciales en torno
al elemento referido al control que las empresas de
aplicaciones tecnoldgicas ejercen sobre las personas
que desarrollan labores mediante plataformas, lo que
impide definir un criterio asentado sobre él.

Asi las cosas, resultara fundamental establecer en
los procesos judiciales venideros la procedencia de
este elemento en la labor desarrollada por los riders,
y el desafio de los litigantes estara en proveerse de
medios probatorios que sean capaces de generar en los
sentenciadores la conviccion de la concurrencia de este
elemento.

Por ultimo, las sentencias son concordantes en orden
a establecer que el elemento control, supervision o
fiscalizacion encuentra su mayor expresion en el poder
disciplinario del empleador y que, ademas, la procedencia
0 ausencia de este elemento podria llegar a establecer
por si solo la existencia de la relacion laboral.

21 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de octubre de 2021. Considerado sexto.
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3.2.2. El elemento de la determinacion de la jornada
de trabajo

A diferencia del indicio tratado en el punto anterior, en
el caso de la jornada de trabajo podemos advertir que en
las sentencias estudiadas se ha omitido una referencia
en extenso a este elemento y solo existe un desarrollo
del tema en aquel pronunciamiento que determina
la existencia de relacion laboral. Las sentencias que
rechazaron la existencia de relacion laboral??, se limitaron,
a su vez, a negar el trabajo bajo el régimen de jornada
u horario de trabajo basado en la absoluta libertad que
este sistema les entregaria a quienes desarrollan labores
a través de plataformas?. Esta libertad se expresaria en
la posibilidad de determinar autébnomamente su horario,
eligiendo ellos mismos su tiempo de conexién?*, sin que
exista intervencion ni imposicion de sanciones por parte
de la empresa en torno a la regulacion de este elemento.
Lo anterior parece ser mas nitido en el caos de las
aplicaciones de transporte de pasajeros, ya que existe
meridiano consenso en torno a que el “transportista”
es libre para determinar su jornada de conexion (dias y
horario) exento de penalizaciones o sanciones por parte
de la empresa de plataforma digital (Lizama, 2020, pp.
68-69).

Por su parte, contrario a lo constatado en las
sentencias anteriores, la causa conocida en el Juzgado
de Letras del Trabajo de Concepcion? rehlye la posicion
anterior y concluye la existencia de una jornada de
trabajo impuesta por la empresa duefna de la aplicacion
a los trabajadores, la que, ademas, era controlada por
la empresa de reparto. La sentenciadora determina la
existencia de una jornada de trabajo que se desarrolla
en turnos variables y que, ademas, eran impuestos por
la empleadora.

La labor de esta sentencia es disponer de la existencia
de jornada de trabajo a partir de los elementos no
tradicionales presentes en el caso, partiendo de la base
de una ausencia absoluta de regulacion contractual
entre partes (al menos sobre este punto) vy, luego,
el lograr encontrar en los elementos probatorios los
indicios suficientes para concluir la existencia de una
jornada que se materializa, en este caso, por turnos. En
este sentido, los elementos que configuran la jornada
laboral del trabajador via plataformas a la luz de este
pronunciamiento son: () la incapacidad del trabajador
de elegir libremente su jornada, (i) la opcion preferente
de optar a determinados turnos sobre la base de
la calificacion y, especialmente, (ii) el control que la
empresa ejerce sobre los trabajadores en la fiscalizacion
del cumplimiento de la jornada de trabajo, imponiendo
sanciones en caso de incumplimiento.

En virtud de los pronunciamientos en analisis y del
contenido de estos respecto al desarrollo de la jornada, se
reconoce que el tratamiento de este elemento puede ser,
a la luz de las nuevas tecnologias y formas de prestacion
de servicios, uno de los indicios mas complejos de
delimitar en la relacion de trabajo via plataformas. Lo
anterior se puede afirmar principalmente debido a que
los méargenes de este concepto se han vuelto difusos,
incluso en las formas de trabajo mas formales, fendémeno
que se percibid de manera nitida y abrupta desde la crisis
sanitaria por causa del Covid-19.

En este sentido, una demostracion de lo afirmado al
final del parrafo anterior se encuentra en el hecho de
que en Chile fue dictada la Ley 21.220%, que incorpord
los conceptos de trabajo a distancia y teletrabajo. El
afan de esta ley fue adaptar la legislacion laboral a las

22 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015; Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, RIT T-980-2020, 17 de mayo de 2021 y Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de octubre de

2021.

23 En este sentido, ver la sentencia Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de octubre de 2021, que
sefala: “Asi, es el propio trabajador quien reconocié en el libelo que no se encontraba sujeto a jornada de trabajo”.

24 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-980-2020, 17 de mayo de 2021. Considerando décimo.

% Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.

% Ley N° 21.220, que “[m]odifica el Codigo del Trabajo en materia de trabajo a distancia”.
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nuevas formas de trabajo impuestas por la realidad del
desarrollo del mercado, las necesidades y motivaciones
de los trabajadores, logrando al mismo tiempo generar
oportunidades de trabajo “para hacerlos compatibles
con los estandares de proteccion de los trabajadores,
los que se encuentran contenidos en la multiplicidad de
instrumentos internacionales que nuestro pais ha suscrito
y reflejado en nuestra legislacion?”. Tal como lo resefia el
mismo mensaje de la ley, este proyecto fue mirado desde
un inicio con desconfianza, ya que la regulacion de esta
forma de trabajo podia traer consigo la precarizacion de
la prestacion de servicios remotos en desmedro de la
proteccion de los derechos de los trabajadores?.

El derecho del trabajo se estructura a partir de un
conjunto de principios que lo guian y asisten en su
siempre constante evolucion, y entre ellos destaca el que
conocemos como de primacia de la realidad, conforme
al cual en “caso de discordancia entre lo que ocurre en la
practica y lo que surge de los documentos y acuerdos,
debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que
sucede en el terreno de los hechos”», por lo que para los
casos concretos que sean puestos bajo el conocimiento
de los juzgados del trabajo, ellos podran llegar a
constatar, via principios, la manifestacion no tradicional
del elemento jornada de trabajo.

3.2.3. El elemento de la dependencia econdmica y
exclusividad

Revisada la jurisprudencia en estudio se pudo
constatar que este indicio no ha sido de aquellos mas
determinantes a la hora de calificar la existencia de
relacion laboral. En efecto, si bien se intentaron analizar
dos posibles aristas de este elemento, los magistrados de

las Unicas dos sentencias que lo mencionan® se centran
mas en la exclusividad de la prestacion de los servicios,
entendido como el tiempo © jornada destinado a la
actividad productiva, que en la dependencia econdémica
que las vincula a la misma.

En efecto, el contenido de los pronunciamientos no
nos sera provechoso en la tarea de pesquisar criterios
jurisprudenciales en este punto, toda vez que, por
ejemplo, en el primero de ellos, que corresponde a
la sentencia de 2015%', solo se limita a establecer que
no existe exclusividad, sin entregar fundamentos que
permitan advertir dicha conclusion, y a sefialar que dentro
de la prueba aportada al proceso “no hay exclusividad y
no existe antecedente o documento o declaraciéon alguna
que pueda rebatir esta afirmacion”?, para, finaimente,
resolver el asunto por temas formales y no sustantivos,
segun se dijo.

De otrolado, la resolucion definitiva del Juzgado de Letras
del Trabajo de Concepcion®® desecha la alegacién que
realiza la demandada de que la relaciéon entre la empresa
y €l rider es meramente civil, atendida la capacidad que
tendria el demandante de desempenar labores para otras
aplicaciones, denotando que, al no existir exclusividad,
malamente podria configurarse la laboralidad®. Conforme
con lo anterior, los fundamentos de la jueza descansan
en establecer que es admisible que un trabajador pueda
desarrollar funciones para uno 0 mas empleadores, ya
que la pluralidad de empleos en nuestra legislacion esta
permitida, por lo que, en definitiva, la “falta de exclusividad”
con un empleador no puede ser considerada como un
factor determinante para fundar en nuestro ordenamiento
juridico la existencia de relacion laboral.

27 Mensaje N° 071-366/ de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que modifica el Codigo del Trabajo en

materia de trabajo a distancia. Santiago, 8 de agosto de 2018.

2 Mensaje N° 071-366/ de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que modifica el Codigo del Trabajo en

materia de trabajo a distancia. Santiago, 8 de agosto de 2018.

2 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcioén, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando quinto.
30 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015, y Juzgado de Letras del Trabajo de

Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.

31 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-1388-2015, de 14 de julio de 2015.

82 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-1388-2015, de 14 de julio de 2015. Considerando quinto.

38 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.

84 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando Décimo octavo.
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Por lo expuesto, y a pesar de que la alegacion de
inexistencia de exclusividad en la labor desempehada
por el trabajador de plataforma forma parte del acervo
recurrente de fundamentos de las empresas de plataforma
para intentar desestimar la existencia de relacion laboral,
creemos, que no es un fundamento decisivo a la hora
de resolver, ya que, como bien se sefialé en el parrafo
anterior, la falta de exclusividad no tiene la capacidad de
controvertir la laboralidad.

3.2.4. El elemento de la fijacion del valor de los servicios
personales prestados, de manera auténoma, por parte
del trabajador de plataforma

Si bien este elemento se encuentra estrechamente
vinculado con el concepto de “ajenidad” de la
determinacion de laboralidad, lo que llamaremos
“titularidad” del valor de los servicios merece una mencion
separada. Somos de esta idea toda vez que entendemos
que este aspecto no se encuentra integramente cubierto
en el desarrollo doctrinario de la ajenidad y que, ademas,
las sentencias que hacen referencia a este elemento®
han optado de igual manera por establecer un margen
de separacion entre ambos conceptos.

Este indicio de laboralidad resulta del todo relevante,
ya que siempre ha sido mirado como un factor claro
de trabajo subordinado, por oposicion al trabajo
independiente, donde el auténomo es libre para poder
fijar la tarifa de sus servicios. Entendiendo que el estudio
de este concepto puede extenderse en el sentido de que
se podria examinar también la fijacion del valor de los
bienes repartidos més alla de solo el precio del servicio,
nos centraremos en este Ultimo aspecto por ser los
servicios personales de reparto de productos adquiridos
por terceros el objeto del trabajo de los repartidores®®.

Al investigar este indicio en las sentencias estudiadas,
nuevamente se detectan diferencias en el contenido
sustantivo de los diferentes pronunciamientos. En
este sentido, la primera sentencia se limita a efectuar
una constatacion de hechos que obtiene de la prueba
analizada, para luego, a partir de ello, desprender que
efectivamente esta potestad de determinacion del valor
de los servicios queda entregada a la empresa. Ahora
bien, debemos precisar que, sin perjuicio de ello, la
sentencia no incorpora dicha conclusion para postular
la determinacion de laboralidad, optando, en definitiva,
por la ausencia de ella. Dentro de los elementos que
describe se encuentran la forma de determinacion de la
tarifa, la forma de pago y el establecimiento de beneficio
0 incentivos fijados por la empresa para fomentar la
conexion en determinadas fechas o eventos especiales,
pero termina justificando todo ello en el “interés” que
la empresa demandada tiene puesto en obtener su
ganancia a partir del valor del servicio®.

Asi, este primer fallo no aborda el andlisis de la titularidad
del valor del servicio desde la ajenidad ni tampoco lo
utiliza como un indicio fundante de la subordinacion, sino
que se limita a conectarlo con la falta de sancion, que
es el elemento primordial de este fallo para descartar la
laboralidad®.

Unavez mas, es la sentencia que reconoce la existencia
de relacion laboral en el caso de los trabajadores de
plataformas® la que nos entrega un andlisis méas acabado
del punto, dando luces de como la fijacion del valor de
reparto por parte de la empresa se termina constituyendo
en un indicio de laboralidad.

3 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015, Juzgado de Letras del Trabajo de
Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020 y Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de

octubre de 2021.

%6 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.
37 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015. Considerando quinto.
%8 En el mismo sentido razona la sentencia del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de octubre de

2021. Considerando sexto.

% Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.
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En esta direccion, en el pronunciamiento se concluye, a
partir de la declaracion conteste de los testigos de ambas
partes, que efectivamente el “actor no tenia libertad
para fijar el valor de su reparto” y desde esta afirmacion
desarrolla su examen*. La magistrado conecta la falta de
autonomia en la fijacion del valor del servicio por parte del
demandante con la ajenidad, determinando que existiria
entre ambos una relacidbn género-especie. En esta
sentencia, la capacidad de influir en la fijacion del precio
del servicio o “tarifa” es un elemento fundante de ajenidad,
el que, a su vez, configura el trabajo dependiente, y se
concluye que no existe un elemento mas distintivo para
determinar que una relacion es de naturaleza laboral
que el hecho de que “el trabajador realiza un trabajo por
cuenta ajena” (Considerando Décimo Cuarto).

En definitiva, sea que consideremos la fijacion del
valor del servicio como un elemento que configura la
ajenidad o, bien, que lo consideremos como un indicio
separado de este concepto, lo cierto es que se trataria
de un elemento que debe ser tenido en cuenta a la hora
de razonar sobre la existencia o no de relacion laboral,
ya que ha sido considerado como un indicio clasico de
trabajo autébnomo.

3.2.5. El elemento de ajenidad

En este punto compararemos el tratamiento que las
diferentes sentencias en estudio le han dado a este
elemento clave en la determinacion de la relacion laboral
conocido como ajenidad. Este factor es parte de la
esencia del contrato de trabajo ya que por él se entiende
que el producto de los servicios personales que desarrolla
el trabajador nacen de propiedad del patrono, quien,
ademas, asume los riesgos del trabajo. Esta caracteristica
de ajenidad es generalmente aceptada por la doctrina y
por la jurisprudencia como propia del contrato de trabajo
(Ermida y Hernandez, 2002, p. 289), por lo que es este
tipo de trabajo, que se realiza por cuenta ajena, aquel
que amerita la proteccion laboral propia del derecho del
trabajo (Caamano, 2007, p. 11).

El examen de este apartado discurre sobre la tarea
principal de apreciar si los elementos que son aportados
por las partes logran configurar la ajenidad, entendida
como la cesion por parte del trabajador a otro de los
resultados o frutos de su esfuerzo (Mufoz, 2018, p.
16), para los casos concretos que fueron sometidos
al conocimiento de los tribunales especializados en la
materia.

Desde una perspectiva doctrinaria, resulta légica la
premisa que adoptan las sentencias en su andlisis, en el
sentido de que la ajenidad es reconocida como una clara
manifestacion de la existencia de una relacion laboral y
que, en apretada sintesis, implica que el producto de los
frutos del trabajo se entrega a una persona distinta de
aquella que los ejecuta (Sierra y Bernet, 2020), y deja en
un tercero el resultado de su esfuerzo. Por lo tanto, nos
abocaremos a ver de qué forma los pronunciamientos
han determinado quién se aprovecha del costo del
servicio de reparto de bienes.

En el estudio jurisprudencial de este indicio de
laboralidad nos encontramos con la misma realidad que
ya hemos detectado en puntos anteriores, consistente
en que tratandose de aquellas sentencias que optan
por rechazar la existencia de relacion laboral podemos
advertir que el examen de la ajenidad es mas superficial,
y llega en algunos casos incluso a no encontrarse
mencién expresa alguna sobre el asunto, debiendo
desprenderse de otros elementos que aparecen en los
pronunciamientos, siendo, por el contrario, justamente
aquella que determina la existencia de una relacion
regida por el derecho del trabajo la que se aboca a una
observacion mas extensiva de la materia.

Por lo anterior, con el fin de simplificar su analisis,
seguiremos en este punto lo observado en el fallo del
Juzgado de Concepcion*' respecto de los elementos que
establece como necesarios para configurar la ajenidad
entre el trabajador y el empleador. En este sentido, la

40 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcioén, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando décimo cuarto.
41 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.
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sentencia dispone que habra trabajo por cuenta ajena
en todos aquellos casos en que: “a) los frutos del
trabajo se radiquen en una persona distinta de quien lo
gjecuta; b) los riesgos derivados del trabajo recaigan en
el empleador, sin que el trabajador se vea afectado; c)
el trabajador preste sus servicios en una organizacion
(empresa) cuya titularidad no le pertenece, es decir, le es
ajena; y d) el trabajo verse sobre bienes cuya titularidad
no le pertenece”*.

Por su parte, y como ya advertiamos, en los
pronunciamientos que han desechado la existencia
de relacion laboral es dificil encontrar un desarrollo
de la procedencia o no de ajenidad y se han limitado,
basicamente, a establecer su no concurrencia a través
de la presencia de otros elementos.

Es nuevamente en la sentencia del Juzgado de Letras
del Trabajo de Concepcion donde encontramos un andlisis
mas detallado del elemento en estudio. En primer término,
la resolucion establece que el trabajador no tenia libertad
alguna para incidir en el precio del valor que se le cobra al
cliente por el servicio de reparto, siendo nula su injerencia
en el valor del fruto del trabajo, asunto que se radica en la
empresa de aplicacion digital, la que, luego, simplemente
le paga un monto por el servicio*. Del mismo modo, el
fallo resuelve que los riesgos que involucra el trabajo son
asumidos por el empleador, al sefalar expresamente que
“el actor se limitaba a efectuar los repartos, asumiendo
la demandada la responsabilidad frente a problemas de
este o inconvenientes con los clientes”*. Ello es asi, toda
Vez que en caso de inconvenientes que puedan involucrar
al repartidor, ya sea con clientes o de otra indole, no son
los propios riders quienes pueden determinar libremente
la solucion, sino que ello es realizado por el area de

“soporte” de la empresa®®, lo que, en simple, no es mas
que la constatacion de que los riesgos recaen en la
empresa.

Corresponde ahora observar como se verifica en la
sentencia el hecho de que la persona que realiza los
servicios de reparto no es titular de la organizacion,
esto es, en definitiva, que el repartidor realiza labores
para una empresa cuyo duefio es un tercero. En este
punto, el fallo, luego de establecer la procedencia de la
subordinacion y dependencia para el caso en estudio,
indica que el servicio que realizaba el demandante era
absolutamente ajeno a su gestion y que este era ofrecido
y coordinado por la empresa Rappi*®, con lo que se infiere
que el trabajador le presta servicios a una organizacion
que le es ajena.

El Ultimo factor de determinacion de ajenidad, a la luz
de la sentencia en estudio, es aquel que busca definir la
titularidad de los bienes sobre los cuales versa el trabajo
0 servicio, el que, para estos efectos, esta constituido
por los productos que son recogidos por los repartidores
y llevados al cliente. En este punto, si bien el fallo no se
refiere directamente a la titularidad de los bienes, como
concepto, siindica que la prestacion de servicios consiste
en el “reparto a domicilio de los productos que el usuario
adquiria a través de la aplicacion PedidosYa™’, con lo
que no puede mas que desprenderse que la tarea del
repartidor se limitaba a trasladar productos de propiedad
de un tercero.

De esta forma, la sentencia logra configurar todos los
componentes doctrinarios del concepto de ajenidad, y
concluye, en definitiva, la determinacion de existencia
de relacion laboral. En este sentido, se logra, a nuestro

40 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando décimo cuarto.

41 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020.

42 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando décimo cuarto.

4 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno. De él se lee que:
“El actor no tenia libertad para fijar el valor de su reparto, de lo sefialado por el testigo de la demandante Felipe Candia y el testigo de la

demanda, se les paga un monto por retirar el pedido”.

4 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.
4 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcioén, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.
46 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando undécimo.
47 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcioén, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 83-111 DOI: 10.24822/rjduandes.0502.5



Carla Palavecino Rojas

juicio, mediante el ejercicio descrito y contenido en el fallo
comentado, dar claras muestras de cémo los margenes
de la laboralidad pueden, con los elementos que nos
entrega el trabajo via plataformas, adaptarse de una
forma tal que posibilitan el ajuste de todos sus requisitos
clasicos al formato de servicios desplegado por las
aplicaciones.

3.2.6. El elemento del proceso de seleccion e
inducciones o capacitaciones, por parte del empleador

Este indicio, consistente principalmente en la
evaluacion que el empleador realiza sobre la persona del
trabajador, debe ser entendido como parte integrante
de todo contrato de trabajo, el que se caracteriza por
establecerse como una relacion intuito personae, donde
las caracteristicas, habilidades y destrezas propias de
determinada persona para el cargo seran lo que haga
que el empleador opte por un determinado trabajador.
La superacion de este proceso de seleccion que realiza
la empresa de plataforma constituye un claro indicio de
sujecion de los riders al control de la empresa, tipico de
la prestacion personalisima de servicios que realiza un
trabajador asalariado, figura en la que se configura sin
duda la subordinacion (Vallecillo, 2017, p. 10).

Con base en lo anterior, podemos afirmar que las
sentencias en estudio no se han hecho cargo de
analizar la procedencia de este elemento, a pesar de
que en gran parte de las demandas estudiadas, a raiz
de los casi 50 procesos judiciales sobre la materia, es
posible encontrar reclamos y referencias expresas a la
existencia de procesos de seleccion y de capacitaciones,
como indiciarios de laboralidad. En este contexto, todas
las sentencias que rechazan la existencia de relacion
laboral*® omiten pronunciarse sobre este aspecto. Por
Su parte, solo la sentencia que declara la laboralidad se
refiere al punto estableciendo “que para llegar a prestar
servicios para la demandada, el actor debid pasar por

un proceso de seleccion, en el que debid acompanar
una serie de antecedentes requeridos por la demandada
tales como certificado de antecedentes, hoja de vida del
conductor, entre otros”. Acto seguido, el fallo detalla que
la intervencion de la demandada a efectos de preparar al
trabajador no se agotaba ahi, ya que luego de la seleccion
citarian a los repartidores a capacitaciones en las que se
les entregarian instrucciones sobre la aplicacion, sobre
los lugares de reparto y las posibles sanciones en caso
de atrasos®.

En definitiva sobre este punto, y atendido el escaso, por
no decir inexistente, tratamiento jurisprudencial, somos
de la opinidbn de que en caso de probarse en un caso
concreto la existencia de tales elementos en los procesos
en que se debate lalaboralidad, los fallos no pueden hacer
caso omiso del establecimiento de esta circunstancia a
la hora de fundar la aceptacion o el rechazo de la accion
de reconocimiento de relacion laboral. Esto se afirma,
principalmente, porque este elemento viene a reafirmar
la existencia de un contrato donde las caracteristicas
personales son determinantes al tiempo de la celebracion
y ejecucion de este, como también, en consideracion a
representar este un claro elemento de control por parte
de la empresa de plataforma digital.

3.2.7. Elelemento del uso de distintivos representativos
de la empresa

Si bien no es claro que este elemento se encuentre
dentro de aquellos que clasicamente consideramos para
determinar la subordinacion o dependencia, somos de la
idea que al revisar esta especial forma de trabajo, el uso
de distintivos con los que se caracteriza una determinada
empresa de reparto no puede ser dejado de lado. En
efecto, por las especiales caracteristicas del reparto
de bienes que realizan los riders, el uso de elementos
distintivos, tales como mochilas, chaquetas, poleras y
gorros, son del todo necesarios para otorgar certezas al

4 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 14 de julio de 2015, RIT O-1388-2015; Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, RIT T-980-2020, 17 de mayo de 2021 y Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, 2 de octubre de

2021.

4 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.
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usuario de plataformas digitales en torno a la identidad de
determinada empresa. Ademas, basta salir a la calle, en
aquellas ciudades donde el reparto de bienes mediante
aplicaciones se ha instaurado, para poder constatar que
el uso de uniformes por parte de los repartidores es una
realidad.

No obstante ello, hasta ahora, el desarrollo
jurisprudencial sobre este punto no ha sido fructifero y
las sentencias en estudio se han limitado a constatar
si el uso de distintivos es 0 no una exigencia impuesta
por las empresas de plataformas digitales, sin vincularla
mayormente con el rechazo o declaracion de existencia
de laboralidad.

El fallo de instancia del Juzgado de Concepcioén arriba
al convencimiento no solo de la presencia del uso de
distintivos y uniforme por parte del repartidor, sino que,
ademas, de que aquello era exigido por la demandada,
So riesgo de ser dado de baja de la aplicacion, y quedar
impedido de seguir trabajando®. Distinto resulta ser el
caso de los transportistas que desarrollan funciones en
Uber, Cabify o Beat, ya que estas no establecen condicion
de uso de distintivos representativos de la empresa para
poder prestar el servicio (Lizama, 2020, p. 70).

En suma, resulta claro que este factor no podria llegar
a constituir por si solo la existencia de relacion laboral,
pero ello no excluye la utilidad que puede reportar en esta
tarea, donde en conjunto con los demas elementos que
hemos analizado puede convertirse en un importante
indicio de subordinacion o dependencia por vincular
al repartidor de manera directa con una determinada
empresa y por ser expresion de un elemento de control
gjercido sobre el repartidor®'.

3.2.8. El elemento del lugar de trabajo o zona asignada
En concordancia con lo analizado en los puntos

anteriores, debe sefnalarse que este indicio ha perdido
fuerza como elemento determinante de la relacion
laboral y sus limites se han vuelto difusos a raiz de las
nuevas formas de trabajo que han surgido en el Ultimo
tiempo. Por lo mismo, en la actualidad resulta complejo
precisar con certeza si la presencia de este elemento
es realmente una sefal de laboralidad. Debido a ello, y
atendido el objeto de esta investigacion, el debate sobre
€l se centrara en establecer, de acuerdo con el contenido
de los fallos, si los repartidores contaban con libertad
para determinar su zona de reparto, o si, por el contrario,
esta era establecida por el empleador. El enfoque
propuesto se funda desde la premisa de que al recaer el
objeto del desarrollo del servicio en la entrega de bienes
0 mensajeria, necesariamente, debera existir un lugar de
trabajo o zona asignada por ser de la esencia de este.

La unica sentencia de instancia que determina la
laboralidad, luego de observar la prueba del juicio,
especialmente la testimonial, concluye que los
repartidores no tienen libertad para elegir sus rutas, asi
como tampoco para variar o modificar la zona de reparto.
En esa misma linea, el pronunciamiento agrega que el
sistema de asignacion de repartos se realiza solo a través
de la aplicacion, lo que, ademas, permite a la empresa
controlar la ubicacion del actor®?. Esto resulta relevante,
toda vez que el fallo vincula este indicio al control ejercido
por la empresa de plataforma digital para con ello llegar
a sentenciar la existencia de laboralidad para el caso que
conoce.

En sentido contrario a lo sefialado en el parrafo anterior,
dentro de las sentencias que optan por desestimar la
accion de declaracion de relacion laboral, encontramos
una que hace directa alusién al indicio en comento®.
Dicho pronunciamiento indica que los actores no
pudieron determinar la imposicién de una zona de trabajo
por parte de la empresa y que muy por el contrario son

%0 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.

51 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando duodécimo.
%2 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT M-724-2020, de 5 de octubre de 2020. Considerando noveno.

5% Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-980-2020, 17 de mayo de 2021.
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los propios trabajadores quienes definen el lugar donde
desarrollaran sus funciones®.

En definitiva, no existe consenso ni desarrollo
suficiente en la jurisprudencia que sirvan para guiar
la definicibn acerca de cuales son los requisitos que
hacen procedente o no este elemento a la hora de
calificar la laboralidad del trabajo via aplicaciones. Lo

4. Conclusion

Analizado latamente el comportamiento judicial de las
acciones que persiguen la determinacion de la existencia
de relacion laboral en Chile, ha quedado establecido
que el debate sobre la laboralidad en el trabajo a través
de plataformas tecnoldgicas, al menos desde la labor
desplegada por los tribunales de justicia competentes,
es un capitulo abierto.

A lo largo de este estudio, hemos planteado que el
desafio de la judicatura y la finalidad de este andlisis
jurisprudencial era, justamente, el poder determinar si
el concepto de subordinacion o dependencia ha sido
capaz de flexibilizar sus margenes en sede judicial, y si,
a raiz de ello, se ha permitido entregar proteccion a las
nuevas formas de prestacion de servicios, especialmente
a aquellas derivadas del trabajo a través de empresas de
plataformas digitales.

Para enfrentar el objeto de estudio, en primer lugar,
se examinod el total de las demandas presentadas en los
tribunales con competencia laboral a lo largo del pais
en contra de alguna de las empresas de plataforma
existentes en el mercado nacional, en que lo debatido
era eminentemente la declaracion de existencia de

anterior redunda en la configuracion de una situacion de
incerteza juridica propiciada por la labor observada por
parte de los tribunales de justicia en torno a la calificacion
de la naturaleza de la relacion de los trabajadores con
las empresas de plataforma (Vallecillo, 2017, p. 5); lo que
presenta como ldgica consecuencia que el derecho del
trabajo deba ceder en sus fronteras, negando proteccion
y tutela a un importante grupo de trabajadores.

relacion laboral. En el universo de procesos detectados,
solo se verificaron cuatro de ellos con sentencias de
instancia que contenian un desarrollo del temay que, por
ende, entregaban aportes y consideraciones al debate
planteado.

Este primer dato relativo a la escasez de
pronunciamientos resulté ser indiciario de que la judicatura
no ha sido capaz de entregar soluciones que permitan
otorgar una adecuada proteccién laboral y de seguridad
social a quienes desarrollan funciones para plataformas
tecnolégicas. Ello se afirma porque no permitid establecer
una tendencia judicial a partir de la cual efectuar
afirmaciones sistematicas y con alguna pretension de
estabilidad respecto a los aspectos tratados. En efecto,
no es posible argir la existencia de una tendencia judicial
por dos consideraciones principales: el primero de ellos,
es el ya mencionado acotado numero de fallos existentes
en la materia y, el segundo, se configura al apreciar
que aun en el limitado universo de fallos encontramos
pronunciamientos que resultan ser contradictorios entre
ellos. Asi, de la conjuncion de estos elementos obtuvimos
como resultado la actual imposibilidad, de proyectar
criterios generales que puedan dar luces de la regulacion

54 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-980-2020, 17 de mayo de 2021. Considerando décimo.
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de la subordinacion en el trabajo via aplicaciones digitales,
desde una mirada centrada en la actividad jurisdiccional.

Despejado o anterior, no se puede dejar de lado
que a pesar de que la judicatura no entrega solucion
al problema, si se vislumbra en el andlisis de los textos
de los fallos, sumado a los argumentos vertidos por
actores y empresas demandadas, como también, a
partir de la forma de término de los casi 50 procesos
judiciales en que se ha debatido la laboralidad, la efectiva
posibilidad de flexibilizar el concepto de subordinacion y
dependencia ya existente para proveer de proteccion a
los trabajadores de plataformas.

Queda pendiente, asi, la existencia de un texto legal
que regule especialmente la materia, o0 bien, la tarea
de precisar y aplicar el que pueda existir en un futuro
se aprecia como un claro desafio que deben asumir los
tribunales de justicia, en el sentido de ser capaces, a
partir de la posibilidad que les otorga la flexibilidad del
concepto de subordinacion y dependencia, en esencia
variable, el establecer un nuevo listado de indicios que,
a la luz del trabajo a que han dado lugar las nuevas
tecnologias, deban observarse para dar por establecida
una relacion amparada por la proteccion de la legislacion
laboral. Este necesario complemento de los indicios
tradicionales de laboralidad no solo permitiria ampliar €l
rango de proteccion de quienes quedarian amparados
por el ordenamiento juridico laboral, sino que también
posibilitaria a las empresas duefas de las tecnologias
conocer con mayor nitidez los margenes de la laboralidad,
y, conforme a ello, poder definir y estructurar las funciones
que son necesarias en la empresa.

Lo anterior no quiere decir que los conceptos clasicos
deban ser del todo abandonados desde que se ha

demostrado que la subordinacion no se agota en el
desarrollo de los elementos clasicos, o, si se quiere, que
estos elementos pueden adaptarse para responder a
las nuevas realidades de trabajo. Por el contrario, han
sido los operadores de la norma los que han dejado de
lado la modernizacion del concepto evitando una mayor
extension de este, y se han conformado con el andlisis
clasico de la materia e impedido con ello el resguardo de
estas nuevas formas de trabajo bajo la esfera del derecho
del trabajo.

Lo anterior, entendemos, se hace del todo apremiante
atendida la fuerza de las cosas. Ella para esta situacion
mandata que una vez que se dan por configurados los
elementos de una relacion de trabajo, esta debe quedar
bajo la esfera de proteccion del ordenamiento juridico,
mas alla de consideraciones formales o nominales que
puedan distraer la vista de la situacion efectivamente
concurrente, haciendo del todo necesario y suficiente
para el pleno reconocimiento de las nuevas formas
de trabajo que los agentes que intervienen en su
determinacion puedan adaptar el concepto clasico de
subordinacion y dependencia a lo que esta ocurriendo
en los hechos con estas nuevas formas de trabajo. Asi,
en definitiva, el concepto de subordinacion deberia ser
capaz de adaptarse a las nuevas formas y realidades
de trabajo. Es decir, se trata de pedirle, nuevamente, al
derecho del trabajo y a sus operadores la reivindicacion
de un principio que lo inviste, cual es €l de la “primacia de
la realidad”, en este caso aplicado a los trabajadores de
plataformas digitales.
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Resumen: Este articulo presenta
un andlisis de la norma contenida en
el articulo 186 del Codigo Procesal
Penal de Chile y de los efectos del
incumplimiento del fiscal en formalizar
una investigacion en el plazo judicial
fijado por el juez de garantia al alero de
ella. Para ello se refiere a la finalidad de
la norma, para posteriormente abordar
las posturas que ha tenido la doctrina
y la jurisprudencia sobre el punto, v,
finalmente, entregar una interpretacion
juridica que otorgue un curso procesal,
concordante con la garantia del plazo
razonable y con la necesidad de que los
procesos penales arriben a resoluciones
de término con efecto de cosa juzgada.
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Abstract: This article presents an
analysis of the rule contained in article
186 of the Code of Criminal Procedure
and the effects of a non-compliance
by the prosecutor in formalizing an
investigation within the judicial period
set by the Guarantee Judge on conform
that rule, for this purpose it refers to
the purpose of the rule under review,
in order to subsequently address
the positions that the doctrine and
jurisprudence on the point has had on
the point, in order to finally deliver a
legal interpretation granting a procedural
course, consistent with the guarantee of
reasonable time, and with the need for
criminal proceedings to reach decisions
of a term with the effect of res judicata.
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Desde la entrada en vigencia del sistema procesal
penal chileno, se ha discutido el sentido y alcance de
la norma establecida en el articulo 186 del Cddigo
Procesal Penal (CPP). En casi 20 afos de vigencia de
este sistema de atribucion punitiva, las interpretaciones
doctrinarias y jurisprudenciales, que han variado desde
su inaplicabilidad hasta la posibilidad de que se decrete
el sobreseimiento definitivo en los casos en que se
incumplido el plazo para formalizar la investigacion,
la han desprovisto de un efecto juridico claro y de una
aplicacion practica como garantia de los justiciables.

En tiempos donde las atribuciones del persecutor
penal parecieran no tener contrapeso y en que diversas
modificaciones legales amplian funcional y organicamente
sus atribuciones, una necesaria mirada al articulo 186
del Codigo Procesal Penal, en perspectiva de garantias
procesales, permite incluir esta norma al arsenal de
herramientas funcionales al debido proceso a través
de una interpretacion sistematica de las normas legales
actualmente vigentes, y que a través de las normas

generales permita otorgarle efecto juridico en los casos
en que el Ministerio Publico no formalice investigacion en
el plazo fijado por el juez de garantia a la luz del ya citado
articulo.

Este articulo reza:

Control judicial anterior a la formalizacion de la
investigacion. Cualquier persona que se considerare
afectada por una investigacion que no se hubiere
formalizado judicialmente, podra pedir al juez de
garantia que le ordene al fiscal informar acerca de los
hechos que fueren objeto de ella. También podra el
juez fijarle un plazo para que formalice la investigacion
(CPP, Art. 186).

Inicialmente revisaremos la historia de la norma
sefalada, su fundamento como garantia y los distintos
efectos que se le han atribuido por la doctrina, para
finalmente efectuar una propuesta para su operatividad.

1. Historia del articulo 186 del Codigo Procesal Penal de Chile

El actual articulo 186 aparece en el primer tramite
en la Camara por la Comision de Constitucion bajo la
numeracion 226 del proyecto de Codigo Procesal Penal
con la siguiente redaccion:

Control judicial anterior a la formalizacion de la
instruccion. Cualquier persona que se considerare
afectada por una investigacion de un fiscal del
Ministerio Publico que no se hubiere formalizado
judicialmente, podra pedir al juez de control de la
instruccién que le ordene informar acerca de los
hechos objeto de la investigacion. También podra el

juez fijarle un plazo para que formalice la acusacion o
cierre la investigacion.

Concordamos con Piedrabuena en que al momento
de inclusion de esta indicacibn no se expresan las
motivaciones y razones de ella, ni quien la ide6 o las
discusiones que pudieron surgir y que concluyeron
en su adicion al proyecto de Codigo Procesal Penal
(Piedrabuena, 2010, p. 13).

Sin embargo, a propdsito de la discusidon en sala
surgen luces sobre su historia, en principio oscura'. La

' Piedrabuena refiere a pie de pagina que fueron los parlamentarios, quienes preocupados de que ellos 0 personajes politicos fueran
aludidos por la prensa de la existencia de una investigacion que los afectara, vieron en la intervencion del juez de garantia un adecuado
remedio, en vistas a aclarar su posicion procesal (Piedrabuena, 2020, p. 13).
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intervencion del senador Marcos Aburto Ochoa analiza
su utilidad como una garantia en contra de eventuales
abusos de los fiscales del Ministerio Publico. Ya llamaba
la atencién del exministro de la Corte Suprema que la
legitimidad de una investigacion fiscal solo se produce
por la intervencion del juez de garantia?. Manifestaba
especialmente su preocupacion por ser el Ministerio
Publico quien iniciara la investigacion, y que su actuacion
sea “silenciosa en contra de cualquier persona, aunque
ésta ni siquiera tenga conocimiento de ello”, conocimiento
que se produciria solo cuando el fiscal lo estimare
oportuno con la formalizacion de la investigacion. El
senador Aburto consideraba que el desconocimiento
que tenia el imputado de una investigacion, previamente
a la intervencion del juez de garantia, constituia una zona
gris que

puede prestarse, naturalmente, a evidentes abusos,
en especial en aquellos lugares donde el control
de los fiscales locales resulta dificil, por su lejania y
aislamiento, para las autoridades superiores, como
los fiscales regionales y, en ultimo término, el Fiscal
Nacional (Historia de la ley 19.696, pp. 1624-1625).

Claramente podemos apreciar, en definitiva, que la
posibilidad de control judicial anterior a la formalizacion es

un dispositivo que posibilita la supervision de la actividad
del Ministerio Publico conforme con los principios de
juridicidad y a las garantias procesales, especialmente
el plazo razonable de un proceso penal. Permitiendo
que, en razdn de la naturaleza administrativa de los
actos del Ministerio Publico, cumpla con el principio de
universalidad del control, que implica la inexistencia de un
6rgano o acto administrativo que sea inmune a la revision
de la judicatura independientemente cualquiera sea su
jerarquia o funcioén (Soto Kloss, 2012, p. 608).

Asi las cosas, la facultad del articulo 186 CPP, desde
el punto de vista del justiciable es una herramienta para
ejercer el derecho a ser oido, que se define como:

el derecho de toda persona a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez
independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada en su contra o para la determinacion
de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal y otro
cualquiera (Nash y Nuhez, 2015, pp. 204-205)%.

Esto vinculado a los principios de juridicidad y control
permiten el ejercicio del debido proceso ante una
investigacion desformalizada.

2. Lagarantiade plazorazonable enlainvestigacion desformalizada

El debido proceso se ha entendido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como un
“conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales para una adecuada defensa ante
cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar
sus derechos” (Nash y Nunez, 2015, pp. 197-198)%.

Siguiendo lo anterior, la Corte Suprema ha sefalado
que el debido proceso

se satisface con los siguientes principios: (1) derecho
a juez natural, (2) juez independiente e imparcial, (3)
derecho a un juicio previo y publico, (4) derecho a

2 Recordemos la naturaleza contramayoritaria de los organismos con autonomia constitucional, cuya legitimidad de accién debe
necesariamente asilarse en el principio de juridicidad y de control que reside en él.

3 Nash y Nufez citan numerosa jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4 Dicha garantia se encuentra a la vez recogida en el art.19 N.°3 Constitucién Politica de la Republica (CPR).
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presentar pruebas de descargo y a examinar la prueba
de cargo, (5) derecho a ser juzgado en proceso
tramitado conforme a la ley; y, (6) derecho a una
defensa técnica (Cs, rol N° 4001-2010, 24 de agosto
de 2010).

Si bien es cierto, en la formulacion normativa admitida
en el sistema chileno no se menciona explicitamente
la garantia de plazo razonable como componente del
debido proceso, no es menos cierto que la doctrina la ha
vinculado con ella, sobre todo, después de la reforma al
articulo 5.° de la Constitucion (Riego, 1993, p. 531)°. Asi,
Daniel Pastor refiere que:

un proceso cuya prolongacion supera el plazo
razonable, esto es, un proceso penal de duracion
excesiva, no lesiona Unicamente el derecho a ser
juzgado rapidamente, sino que afecta a todos y cada
uno de los derechos fundamentales del imputado vy
sus garantias judiciales (Pastor, 2002, p. 52).

Entre las garantias se encuentra el derecho a defensay
la presuncién de inocencia. Tanto el ejercicio de la primera
como la segunda se ven afectados como garantias, ya
que un proceso extendido temporalmente en demasia,
incluso en su etapa investigativa desformalizada, somete
al imputado a un castigo silencioso por la sola imposicién
de un manto de duda sobre su inocencia, y porque la
excesiva duracion de una etapa investigativa dana la
inmediacion entre la adquisicion de las pruebas, su
valoracion y la sentencia que se pronuncia sobre ellas
(Pastor, 2002, p. 53).

En especifico, a partir de la lectura del articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
podriamos concordar con Pastor en que el plazo
razonable es reclamado como integrante, tanto del
debido proceso como de la presuncién de inocencia.
Entender los componentes del debido proceso como

compartimentos estancos solo puede conllevar el encierro
de estas garantias que, como bien apunta el derecho
internacional, deben transitar por espacios comunes e
impregnarse unas a la otras en su contenido y significado
normativo. Asi, una extension desmesurada del proceso
erosiona la totalidad de las garantias procesales, por lo
que la amputacion o atrofia de una de ellas produce una
merma funcional de las demas.

Incluso, se puede analizar la expectativa y situacion
animica del sujeto que se encuentra sometido a
investigacion penal, que enfrenta dudas sobre su
futura libertad personal y existencia por la sombra de
un eventual juicio de reproche, por su su sentencia
definitiva o la imposicion de medidas cautelares cuya
procedencia el legislador ha procurado que sean cada
vez mas frecuentes. Este sujeto, considerando su
escaso contacto con el sistema de juzgamiento penal,
experimenta incertidumbres que pueden derivar en
afecciones psicoldgicas que la mayoria de las personas
no estan preparadas para sobrellevar. Una investigacion
desformalizada que puede extenderse por 15 anos o
toda una vida en los casos de delitos imprescriptibles
parece contribuir a una vida no agradable, mas bien llena
de tortuosas tribulaciones derivadas de una acusacion
que no tiene una resolucion definida en el tiempo,
padecimientos que se agravan en la sociedad de riesgos
que vivimos actualmente.

Entendemos que la imprescriptibilidad para los delitos
de lesa humanidad y los delitos establecidos en el art. 94
bis del Codigo Penal resulta un avance en el resguardo
del acceso a la justicia por parte de las victimas de estos
delitos, pero no puede no existir contrapeso alguno en
los términos temporales que venimos sefialando®. Un
proceso investigativo sin limitacion temporal alguna no
es compatible con la naturaleza humana y su existencia,
ya que para todos el tiempo posee un peso inexorable
y una valoracion relativa, donde los periodos extensos

5 El autor senala que la garantia de plazo razonable constituye parte del debido proceso en general, aplicable a materias civiles, penales

y también en materias administrativas.
6 Gandulfo (2008), p. 779, en un sentido similar.
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de incertidumbre y ansiedad pueden llegar a generar
condiciones no compatibles con la dignidad humana que
nuestro constituyente se ha comprometido a resguardar.
La certeza sobre la duracion y la existencia de una pena
muchas veces puede resultar méas digna que la duda que
se aviene sobre su eventual imposicion y duracion (CS,
rol N° 1883-2005, 26 de julio de 2005)".

2.1. El debido proceso previo a la intervencion judicial

No es discutible que en la etapa previa a la formalizacion
de la investigacion le corresponde al Ministerio Publico la
realizacion de la investigacion, y, por su calidad de érgano
autdbnomo del Estado, se relaciona con los particulares
bajo normas juridicas de caracter administrativo (Duce y
Riego, 2007, p 121).

Con todo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que las garantias del debido
proceso

no se aplican solamente a tribunales o procesos
judiciales, sino también a los procedimientos que,
aun cuando no sean estrictamente jurisdiccionales,
constituyen el presupuesto de un proceso judicial, tales
como las tareas de investigacion de cuyo resultado
depende el inicio y avance del mismo (Nash y Nufez,
2015, p. 201).

En forma similar se ha pronunciado la Corte Suprema
en los fallos rol N.° 516-2006 y rol N.° 771-2007.

Es relevante senalar que la garantia del debido
proceso posee una proteccion reforzada a propodsito de
las actuaciones del Ministerio Publico, desde que la Ley
N.° 19.519 que cred el érgano persecutor, incluyd en el
articulo 19 N.°3 de la Constitucion la exigencia de que
el legislador deba establecer las garantias, no solo de
un procedimiento racional y justo, sino también de una
investigacion con esas caracteristicas.

Segun los autores de la indicacion parlamentaria que
finalizd en la modificacion del inciso 5.° del articulo 19
N.°3 de la Constitucion y que implico la incorporacion de
la expresion “investigacion” en ella:

apuntaaexigir que lainvestigacion que pudieradar lugar
a un proceso se debera cenir también a los requisitos
de justicia y racionalidad. Si se tiene en cuenta que
el proyecto en informe deja claramente sentado que
la pesquisa que realice el Ministerio Publico no tiene
carécter jurisdiccional, resulta imperativo, entonces,
sujetarla también, y expresamente, a las exigencias
que la Carta Fundamental impone al procedimiento.
Desde otro punto de vista, la indicacion también se
justifica, en opinidn de su autor, porque, dado que la
Constitucion no fija mas la justicia y la racionalidad, vale
la pena hacer el mismo encargo al legislador en el caso
de la investigacion de delitos que dirigira el Ministerio
Publico. Tal explicitacion es necesaria puesto que esa
investigacion, como no es jurisdiccional, no estaria
constrefida por los principios mencionados (Historia
de la Ley N° 19.519, pp. 166-167).

De esta forma, en la Constitucion de Chile, la garantia
del debido proceso en la etapa desformalizada de la
investigacion, estadio eminentemente administrativo —a
menos que exista la intervencion de un juez de garantia
autorizando algunas diligencias, como interceptaciones
telefénicas— posee un particular refuerzo, ya que no
solo se contempla la garantia del debido proceso para
procedimientos administrativos generales, sino para
el resguardo de los imputados en el proceso penal.
Afortunadamente, el constituyente tuvo en vista que
el proceso penal es el baremo mas reconocido de un
Estado de derecho e incluyé en la carta magna la garantia
de investigacion racional y justa.

2.2. El plazo razonable en la etapa de investigacion
desformalizada

" En el considerando 5.° sefiala precisamente que una investigacion desformalizada extensa quebranta los derechos del imputado.
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Desde que entendemos que existe un proceso penal,
dirigido en contra de un imputado, en los términos
del articulo 7.° del Cbdigo Procesal Penal, debemos
necesariamente comprender que esa relacion con el
justiciable debe satisfacer las exigencias del debido
proceso vy, por tanto, estar sujeta a la garantia del
plazo razonable, mas aun porque el justiciable que se
presume inocente de acuerdo al articulo 4.° del mismo
Codigo adjetivo debe soportar que exista una cuota
de duda sobre sobre ello, ya que parte del Estado,
especificamente el Ministerio Publico, posee tal duda
basada en la investigacion que dirige. Lo anterior no es
menor considerando todo el poder que posee el sistema
de persecucion penal. Por ello, buscando garantizar
el mandato constitucional, el legislador estableciod el
articulo 186 del Codigo Procesal Penal como una de las
pocas herramientas que tiene un imputado, previo a la
formalizacion de investigacion, para lograr la intervencion
de un juez de garantia, que cautele que su causa sea
conocida dentro de un plazo razonable.

En términos generales, el mismo legislador, incluso
antes de la dictacion del Coédigo Procesal Penal,
establecié un cierto tipo de limite de razonabilidad
temporal a la investigacion penal al momento de
establecer plazos de prescripcion de accidon penal. Si
bien es cierto, la fundamentacion de la existencia de
la prescripcion de la accién penal es discutida entre
la doctrina, y sus fundamentos resultan diversos, nos
parece que en relacion al tépico que tratamos poseen
relevancia las siguientes razones para la limitacion de la
investigacion temporal del hecho punible.

Para un grupo de autores, el fundamento de la
prescripcion de la accidon penal reside en la pérdida del
interés estatal en la represion, por lo que esta institucion
posee un caracter de orden publico, enelqueladisposicion
penal al castigo desaparece por el transcurso del tiempo,

lo que hace, segun Bustos Ramirez, “innecesaria la pena,
no soélo por razones de tipo preventivo general o especial,
sino también en virtud del concepto mismo de necesidad
de pena” (Yussef, 2018, p. 50).

Una segunda postura fundamenta la prescripcion penal
en la necesidad de estabilizar las situaciones juridicas. De
esta forma, Eduardo Novoa, citado por Yussef, explica:

existe una necesidad social de que alguna vez lleguen
a estabilizarse situaciones, aun de hecho, como son
las de la elusiéon prolongada de la responsabilidad
penal que a algunos quepa, para que No se haga
indefinida la aplicacion de los preceptos penales vy
no subsista un estado permanente de incertidumbre
respecto del gue cometié un hecho punible, en cuanto
a si hay responsabilidades de su parte (Yussef, 2018,
p. 51).

Yussef, senala que este razonamiento es una
renuncia legislativa y preventiva por parte del Estado a la
potestad represiva, pero no debe entenderse como una
prescripcion adquisitiva de un estado de impunidad.

Un grupo de autores justifica la prescripcion en un
fundamento netamente procesal, ya que el transcurso
del tiempo tiene efectos en la conservacion de los
testimonios y evidencias de un delito que tendria como
consecuencia, para Binding, una pérdida de certeza
en el juzgamiento. Para el mismo autor no tendria, por
tanto, un idéntico fundamento la prescripcion de la
pena y la de la accidon penal, lo que explicaria de cierta
forma las diferencias cuantitativas que existen en su
computo, a partir de las distintas expresiones utilizadas
por los articulos 94 y 97 del Codigo Penal, relativas a
la valoracion de penas asignadas por ley en abstracto y
aquellas impuestas por sentencia judicial en concreto®.

8 Con relacion a este fundamento de orden procesal podemos sefialar que, si bien el legislador no refiere el fundamento procesal
directamente, es evidente que la prescripcion posee incidencia en la investigacion penal. Por ello, se entiende que la facultad de no iniciar
investigacion, reglada en el art.167 del Codigo Procesal Penal, permite rapidamente poner término a una investigacion penal en casos de
hechos prescritos y donde no haya existido intervencion judicial previa.
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Nos parece que estos tres fundamentos tienen relacion
directa con la garantia de plazo razonable, ya que el
Estado posee una obligacion de acotar temporalmente
los procesos penales una vez realizada la denuncia,
para que no exista una duda extendida en el tiempo
sobre la culpabilidad de un sujeto, asi como de eliminar
las incertezas que se pueden producir en juicio penal,
cuya realizacion aparezca distanciada temporalmente en
exceso del hecho punible al cual se refiere. Esto disminuye
al maximo los riesgos de condenas sujetas a dudas.

En todo caso, los limites temporales de la investigacion
desformalizada parecen bastante laxos en nuestro
sistema penal, ya que como resefdbamos, la legislacion
hace una distincion importante entre la forma de
computar las prescripciones de la accion penal y de
la pena, ya que, respecto a la primera, el computo se
establece atendiendo a la pena abstracta asignada al
delito. Con tal escenario, el Ministerio Publico podria
mantener investigaciones desformalizadas incluso 15
anos, respecto a ciertos crimenes.

Esto sucede con los delitos mencionados en el articulo
94 bis del Cddigo Penal, cometidos con posterioridad a
la publicacion de la Ley 21.160 de fecha 18 de julio de
2019. la Fiscalia podria investigar, sin intervencion de un
juez de garantia, durante toda la vida del imputado, lo
que pareciera ser un efecto querido por la Ley 21.160,
ya que, como veremos, la imprescriptibilidad no significa
una derogacion de la garantia del plazo razonable que le
asiste a todo imputado.

2.3. El gjercicio del articulo 186 del Cddigo Procesal
Penal en los delitos imprescriptibles

La ley N.° 21.160, que “declara imprescriptibles los
delitos sexuales cometidos contra menores de edad”
establecio que todos estos delitos, incluidos en el Cédigo
Penal, no prescribiran cuando la victima fuera menor de
edad al momento de la perpetracion del hecho.

Los delitos son: de secuestro, sustraccion de
menores, en relacion al delito de violacion; los delitos de

tortura y apremios ilegitimos, en relacion a los ilicitos de
los articulos 361, 362 y 365 bis, asi como los delitos de
los articulos 361, 362, 363, 365 bis, 366, 366 bis, 366
quater, 366 quinquies, 367, 367 ter; el articulo 411 quater
en relacion con la explotacion sexual; y el articulo 433,
N.° 1, en relacién con la violacion.

Durante la tramitacion de esta modificacion legal se
discutié su constitucionalidad en relacion con la garantia
procesal del plazo razonable, ya que de acuerdo con
distintos informes acompanados en su gestacion, hubo
opiniones que sefialaron que la imprescriptibilidad de
estos delitos infringirian dicha garantia. Sefialaban que
la institucion de la prescripcion no solo responde a la
seguridad juridica, sino a una forma de proteccion de
la garantia de la razonabilidad temporal del proceso
(Historia de la Ley N.° 21.610, p. 36). Sin embargo, la
opinibn mayoritaria de los autores que comparecieron
en las distintas comisiones manifestaba que la
imprescriptibilidad de estos delitos no se correspondia
con una garantia fundamental, sino con una eleccion de
politica criminal en favor de la proteccion de los derechos
de las victimas. Por ello, es que aun persiste la institucion
de la prescripcion de las penas dictadas en procesos
penales por estos delitos.

En definitiva, la imprescriptibilidad de la accion que
establece el articulo 94 bis del Codigo Penal busca otorgar
proteccion a las victimas, otorgandole espacio temporal,
en razén de su proceso evolutivo y de significacion del
dafno sufrido, para efectuar la denuncia del ilicito, y no
busca en forma alguna alterar los términos y garantias
propias del proceso penal, que siguen asistiendo a todo
tipo de imputado del que se investiga su participacion
culpable en este tipo de delitos.

En definitiva, aun en este tipo de delitos, no hay
ninguna duda de que el articulo 186 del Codigo Procesal
Penal resulta aplicable, ya que la imprescriptibilidad es
una proteccion dispuesta por razones de politica criminal
en favor de la victima, para dar inicio al proceso penal,
actuando, previa denuncia; pero una vez realizada esta, y
habiendo sido puesto el hecho punible en conocimiento
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de las agencias de persecucion penal, no se afecta
de manera alguna la duraciéon razonable del proceso,
ya sea en su etapa formalizada o desformalizada. En
consecuencia, sus dilaciones siguen pugnando con

la Constitucion y los tratados internacionales sobre
derechos humanos (Historia de la Ley N.° 21.160, pp.
36, 55, 65, 67, 79, 111, 115, 156, 184, 230, 269-270)°.

3. La formalizacion de la investigacion como acto procesal

La formalizacion de la investigacion es una actuacion
auténoma del Ministerio Publico, por la cual se comunica
al imputado, ante un juez de garantia, que se desarrolla
una investigacion penal en su contra, respecto de uno
0 mas delitos, a fin de que este pueda conocer en
propiedad la investigacion fiscal y desplegar su actividad
de defensa’®. Concuerda la doctrina nacional en que su
finalidad es de garantia y no causa efectos automaticos
sobre la libertad del imputado (Duce y Riego, 2007, p.
220).

Ahora bien, si bien concordamos en que es una
facultad autdnoma del Ministerio Publico, aquella lo es en
su contenido comunicativo, mas no en su oportunidad
estratégica, ya que aparece, en ese ambito, limitada en
los supuestos del articulo 233 del Cédigo Procesal Penal
(Duce y Riego, 2007. P. 226)'", en los casos en que los
plazos de prescripcion de la accidon penal derivada del
hecho punible estén cercanos en su vencimiento vy, por
supuesto, ante la limitacion temporal que puede imponer
el juez de garantia en virtud del aludido articulo186 del
codigo adjetivo.

Para una mejor comprension de estos planteamientos,
debemos sefalar que la formalizacion de la investigacion,
ademas de ser una actuacion auténoma del Ministerio
Publico, es también un acto procesal de los que
Carnelutti denomina “actos de gobierno”, ya que alude
a “una actividad dirigida a poner el proceso en situacion
de operar” (Carnelutti, 1946, p. 454). En el proceso penal
chileno, dichos actos Unicamente pueden tener origen en
el persecutor oficial, o en el acusador privado en el caso
del proceso reglado en los articulos 401 y siguientes del
Cadigo Procesal Penal (delitos de accion penal privada).
Siguiendo la propuesta de clasificacion de Carnelutti,
claramente la formalizacion no solo es un acto de
garantia como lo define gran parte de nuestra doctrina,
sino que también es un acto iniciador del proceso penal,
que busca satisfacer a una parte interesada en obtener
la condena penal de los imputados (Ried, 2017, pp. 99-
101).

Entendiendo la formalizacién como un acto procesal,
ante su realizacion, necesariamente nace una resolucion
que corresponde a una sentencia interlocutoria y que

¢ Aparecen las intervenciones de diversos interesados, autores y legisladores

10 Varios autores (Lépez y Horwitz (2003), tomo |, pp. 540y 541; (Duce y Riego (2007), p. 220; (Maturana y Montero (2010), tomo II, p. 582.
" También Maturana y Montero (2010), tomo I, p. 587 refieren que la oportunidad para formalizar no es facultativa para el Ministerio
Publico en los casos que desee, sino que él se encuentra obligado a proceder a la formalizacion en los casos establecidos en el articulo
233 del Coédigo Procesal, lo que constituye, en este caso, la formalizacion en un requisito de dichos actos procesales. A saber: la
recepcion anticipada de prueba, el debate de medidas cautelares y al requerir la intervencion judicial para la practica de determinadas
diligencias de investigacion. De esta forma, puede darse el supuesto, que constituye la regla general practica, en la que el fiscal nunca
solicite dichas medidas. En definitiva, creemos que la expresion “obligado” del articulo 230 del Codigo Procesal Penal debe interpretarse
restrictivamente, en el sentido de que dichos actos presuponen obligatoriamente la comunicacion previa de los hechos de la investigacion
para permitir en dichos actos el debido derecho a defensa y cumplir, por el juez, en su oportunidad, el deber de fundamentacion de la
resolucion judicial que nazca de ellas.
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resuelve sobre un tramite que debe servir de base
en el pronunciamiento de una sentencia definitiva o
interlocutoria de acuerdo al articulo 158 del Cddigo
de Procedimiento Civil. Dicha resolucion “de tener por
formalizada la investigacion” es la que abre una gama
de posibilidades para los intervinientes, lo que permite la
solicitud de medidas cautelares, la rendicién de prueba
anticipada, la aprobacion de salidas alternativas y, sobre
todo, la imposicion de un plazo de investigacion. Esta
Ultima cuestion se abordara mas adelante como un

elemento central a la hora de dotar, via interpretacion
sistematica, de efectos juridicos en caso de que el
Ministerio Publico no formalice investigacion en el plazo
judicial decretado por el juez de garantia al alero del
articulo 186. Solamente, a través de una resolucion que
tiene por formalizada la investigacion se entra de lleno en
el proceso penal cuya finalidad principal es la dictacion
de una sentencia definitiva, con efecto de cosa juzgada,
que ponga término a la incerteza propia del estado de
inocencia del imputado, previo al juzgamiento.

4. El alcance normativo del articulo 186 del Cédigo Procesal Penal

En este apartado se analizara la finalidad de esta
norma, las dudas que existen sobre quién es su
legitimado activo, las posibilidades que tiene el juez
de garantia ante la solicitud de que se fije un plazo de
investigacion, y finalmente, los efectos de la negativa
del fiscal de formalizar la investigacion dentro del plazo
otorgado por el juez conforme con el articulo 186 del
Caddigo Procesal Penal.

4.1. Finalidad y garantia protegida por el articulo 186
del Cédigo Procesal Penal

Del andlisis de las garantias judiciales reconocidas en
la Constitucion y en los tratados internacionales sobre
derechos humanos reconocidos por Chile, podemos
entender que la norma contenida en el articulo 186 CPP
€s una norma que garantiza el debido proceso en dos
aspectos fundamentales siguiendo los principios que
lo componen como lo ha resuelto la Corte Suprema.
A saber, el derecho a ser informado sin demora y en
forma detallada de la imputacion que se existe contra
un imputado vy, eventualmente, ejercer su derecho a ser
juzgado en un plazo razonable.

Es evidente que la resolucion que fije los plazos para
una formalizacion debe necesariamente tener presente
algunos aspectos distintos de aquellos que fijan los plazos

de una investigacion formalizada conforme al articulo
247 CPP, pero también otros adicionales atendidas las
diferencias proyectivas que posee una etapa previa a la
formalizacion versus aquella donde se han comunicado
cargos ante el juez de garantia, en donde los avances de
la investigacion y los riesgos de restriccion o privacion
de libertad son mayores. Al respecto, podemos ver l0s
siguientes topicos que impliquen diferencias:

- La imprecision o inexistencia de imputacion factica
- Deduccion de querella en el proceso investigativo

- Distancia temporal entre denuncia o notitia criminis y
resolucion que fija plazo de investigacion.

- Tipo de delito o infraccion investigada, y su complejidad
- Imputacion de los delitos mencionados en el articulo
94 bis del Codigo Penal y tiempo en que la investigacion
ha permanecido desformalizada

- Actitud del imputado en la investigacion

- Privaciones temporales de derechos del imputado,

por ejemplo, si ha sufrido incautaciones o medidas
investigativas que afecten sus derechos fundamentales
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- Exposicion periodistica de la investigacion penal, por
eiemplo, casos de filtracion de los antecedentes de
investigacion

- Afectacion de las labores habituales de un imputado
sujeto a una investigacion penal, por ejemplo, si
se encontrara suspendido de sus funciones en el
contexto de un sumario administrativo.

Los factores enunciados necesariamente son
precisiones de aquellos que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha establecido a propésito de
procesos judiciales en curso. Estos son: a) complejidad
del asunto, b) actividad procesal del interesado, c) la
conducta de las autoridades judiciales y d) afectacion
generada en la situacidon juridica de la persona
involucrada en el proceso'?. Nos parece que alguno de
estos factores puede verse especialmente afectado aun
en una etapa desformalizada o prejudicial, a diferencia
de lo que menciona Marta Herrera, quien tomando como
base la construccidon de la garantia de juicio rapido
del derecho anglosajon estima que la garantia de ser
juzgado en un plazo razonable adquiere plena vigencia
solo desde la formalizaciéon de la investigacion (Herrera,
2005, p. 392). Dicha interpretacion no es sostenible
por el tenor literal de la parte final del articulo186, que
expresamente establece la posibilidad de fijar un plazo
para formalizar, y es contraria a la garantia del debido
proceso, que por mandato constitucional es aplicable
a la investigacion dirigida por el Ministerio Publico. Esta
investigacion, aunque de naturaleza administrativa, debe
reunir caracteres de racionalidad vy justicia propios de la
garantia, como el plazo razonable.

Desde el punto de vista de investigacion penal
estratégica, la herramienta del articulo 186 del
Codigo Procesal Penal también aparece como un
adecuado contrapeso al secretismo con que se lleva la
investigacion penal desformalizada, sobre todo cuando
el fiscal normalmente esta interesado en prolongar por

el maximo tiempo posible este periodo de investigacion,
ya que es mas comodo para el persecutor desarrollar
una investigacion en reserva, sin la intervencion del juez
o el defensor, con las facultades de control que ambos
sujetos procesales poseen (Duce y Riego, 2007, p. 368),
y formalizar cuando se hubieren “acopiado suficientes
antecedentes relevantes, tanto sobre la existencia del
hecho punible como de la participacion criminal” (Oficio
FN, N° 060-2014, p. 25).

4.2. Legitimado activo

En general, existen dos corrientes sobre si la expresion
“afectado” que utiliza el articulo 186 del Cédigo Procesal
Penal es comprensiva 0 no respecto a la victima. La
mayoria de la doctrina (Piedrabuena, Herrera y otros) se
manifiesta negativamente, y se funda en que la norma
en analisis regula una situacion excepcional que debe ser
interpretada restrictivamente, por su caracter garantista,
basada en el derecho a ser juzgado en plazo razonable,
sin dilaciones indebidas y en el adecuado ejercicio del
derecho a defensa (Herrera, 2005, p. 388). Por otro lado,
el Tribunal Constitucional (TC) mantiene una posicion
contraria, permitiendo que la victima pueda hacer uso de
esta facultad.

Nos parece que la victima no esta habilitada para
solicitar la aplicacion del articulo 186 del Codigo Procesal
Penal, ya que no debemos perder de vista que ella
busca, finalmente, que se formalice la investigacion,
acto procesal comunicativo que es la materializacion
del debido proceso en cuanto permite al investigado
conocer el cargo por el que se le atribuye penalmente.
Nuevamente la doctrina, mayoritariamente, contempla
la formalizacion como un acto garantista. Por ello,
estimandose como una garantia del imputado, a nuestro
juicio, no puede ser forzado o instado por la victima en
el proceso penal. Incluso si entendemos la formalizacion
Ccomo un acto procesal que materializa el interés de iniciar
una persecucion penal con intencion final de obtener una

2 Nash y Nufiez (2015), p. 214, sefialan como factores: “a) complejidad del asunto, b) actividad procesal del interesado, c) conducta de
las autoridades judiciales y d) afectacién generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso”.
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condena penal, como lo hace Santiago Ried, igualmente
debe recibir una interpretacion restrictiva a la luz del
articulo 5.° inciso 2.° del Cédigo Procesal Penal por el
riesgo de que se limiten derechos del imputado o su
libertad.

La victima posee otros derechos, distintos de los de
imputado, y bien puede ejercerlos y encontrar la forma de
reclamar contra el fiscal que no formaliza la investigacion,
pero carece del derecho de forzar la formalizacion
como lo reconoce la Corte Suprema en su sentencia rol
19.087-2019'. Precisamente, fundandose en la norma
de interpretacion del articulo 5.° del Cédigo Procesal
Penal, aboga por una interpretacion restrictiva de esta
institucion por su potencial poder de afectacion de las
garantias del imputado.

Ahora bien, dicho lo anterior, no debemos soslayar
la existencia de fallos del Tribunal Constitucional que
han tomado una postura distinta de la jurisprudencia
mayoritaria de los tribunales superiores de justicia,
en torno a declarar que la expresion “afectada por
una investigacion que no se hubiere formalizado
judicialmente”, que utiliza el articulo 186 del Cddigo
Procesal Penal, interpretada conforme a la Constitucion,
es aplicable no solo al imputado, sino también a la victima
y al querellante en un proceso penal (TC, rol N° 1484-09,
5 de octubre de 2009, ¢.16.° y 26.°). Sin embargo, esta
postura no impide una interpretacion sistematica de las
normas, que garantice los derechos de los imputados y
franquee el acceso de la victima a la justicia de la victima.

Otra cosa distinta es determinar quién es el Unico
habilitado para formalizar la investigacion y los efectos
procesales penales de su negativa a efectuarla, que
para la victima tendra incidencia en la responsabilidad
administrativa del fiscal y civil del Ministerio Publico,
especialmente si sus acciones u omisiones son arbitrarias

o injustificadamente erréneas, conforme con el articulo
5.° de la Ley 19.640, Ley Orgénica Constitucional del
Ministerio Publico. Lo anterior no debe comprometer los
derechos de quien es imputado de un delito de ejercer su
derecho constitucional a ser oido por un juez imparcial y
que su caso sea juzgado en un plazo razonable™.

4.3. 4 Puede el juez no imponer plazo alguno?

El articulo 186 en su parte final es claro en que la fijacion
de plazo para que el fiscal formalice la investigacion es
facultativa para el tribunal, cuestion que se extrae de
la expresion “podra”. Con todo, la negativa a ello debe
necesariamente fundarse en los criterios que la doctrina
y la jurisprudencia han establecido como factores
para determinar el plazo razonable que previamente
expusimos.

Preliminarmente, hay que aclarar la naturaleza de la
resolucion que se pronuncia sobre la peticion de fijacion
de plazo para formalizar. En el caso de que se acceda
a la fijacion de plazo, a nuestro juicio, ella corresponde
a una sentencia interlocutoria de segundo grado, ya
que resuelve sobre un tramite que sirve de base para
la dictacion de una sentencia interlocutoria o definitiva.
Aquello se explica porque la resolucion que tiene por
formalizada la investigacion es un requisito para que
posteriormente se acuse, se dicte un auto de apertura
de juicio oral y, finalmente, se dicte sentencia definitiva,
en un procedimiento ordinario.

Por su parte, la resolucién que niega la fijacion de
un plazo para formalizar tiene naturaleza de auto, por
lo tanto, en el evento de que exista una negativa del
tribunal, bien puede el interviniente afectado plantear en
el futuro nuevamente la solicitud de que se le fije plazo,
con mayores antecedentes o con el mero transcurso del
tiempo que puedan incidir en tomar una decision distinta.

8 Corte Suprema, rol N.° 19087-2019, de 10 de julio de 2019, que confirma sentencia de la Corte Apelaciones de Santiago, rol N.° 1457-

2019, de 2 de julio de 2019.

™ Tribunal Constitucional, rol N.° 2510-13, de 7 de enero de 2014, en su considerando 17.° sefiala que distintos intervinientes tienen
garantias diferenciadas, y que la garantia del debido proceso e investigacion racional y justa no esta asociada a un estatuto igualitario para

todos quienes participan en la persecucion y proceso penal.
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Asi también lo ha entendido el Tribunal Constitucional
(TC, rol 1484-09, 5 de octubre de 2009, c. 10.°).

Ahora bien, respecto a la posibilidad de recurrir
frente a la resolucion que niega fijarle plazo al fiscal para
formalizar la investigacion, podrian existir dos posturas
al respecto. La primera se apoya en que el articulo
370 letra a) del Codigo Procesal Penal senala que las
resoluciones del juez de garantia son apelables cuando
pusieren término al procedimiento, hicieren imposible su
prosecucion o la suspendieren por mas de treinta dias.
Lo anterior se condice con la naturaleza procesal de auto
de la resolucidon en comento, desde que permite que se
reditUe la discusidon con nuevos antecedentes, cuestion
que incluso podria darse en un plazo inferior a aquel
establecido en el articulo 370 letra a) del Codigo Procesal
Penal.

Una segunda posicion sostendria la posibilidad de
apelar de dicha resolucién, lo que se aviene de mejor
forma con el derecho al recurso y asegura la posibilidad
de revision de la resolucion que niega fijarle al fiscal un
plazo de investigacion. Lo anterior se funda también
en las caracteristicas del recurso de apelacion y su
procedencia ordinaria. Siguiendo esta linea, la resolucion
que niega fijarle un plazo para formalizar la investigacion
al fiscal haria imposible la prosecucion del procedimiento.

4.4, Efectos ante la ausencia de la formalizacion en el
plazo judicial otorgado por el juez de garantia

El universo de autoresy jurisprudencia da cuenta de que
no existe claridad respecto a los efectos de no formalizar
una investigacion en el plazo judicial determinado por el
juez de garantia a la luz del articulo 186 CPP. En general,
la doctrina ha analizado los siguientes efectos:

4.4.1. No existe efecto alguno si el fiscal no formaliza
en el plazo otorgado conforme al articulo 186 del Codigo
Procesal Penal

Esta ha sido la postura de los autores Guillermo
Piedrabuena Richards y Marta Herrera Seguel, quienes
plantean que la inobservancia del Ministerio Publico del
plazo para formalizar no posee ningun efecto procesal
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penal, ni la preclusion de esta facultad (Herrera (2005),
p. 404; Piedrabuena (2010), p. 16). Es mas, Piedrabuena
sefala que ante el evento de que se fije un plazo para
formalizar, el respectivo fiscal del caso deberia recurrir de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la citada norma,
ya que se estaria invadiendo una potestad constitucional
del Ministerio Publico de dirigir la investigacion y sus
términos (Piedrabuena, 2010, p. 16). Fundan su opinidn
en la autonomia constitucional del Ministerio Publico en
cuanto a dirigir exclusivamente la investigacion.

Nos parece que esta postura no posee mayor sustento
normativo, ya que como lo analizamos precedentemente,
lainvestigacion de delitos, méasalla de serauténoma, posee
limites en los derechos garantizados por la Constitucion,
entre los que se encuentra el debido proceso y el derecho
a un juzgamiento en un plazo razonable, que el legislador,
en cautela de la inclusion de la garantia a la investigacion
racional y justa, procurd proteccion con el tantas veces
mencionado articulo 186. Adicionalmente, atendido que
el Ministerio Publico de acuerdo a la jurisprudencia de
la Corte Suprema carece de la titularidad de derechos
constitucionales, podria sostenerse que no es legitimado
activo para promover la inaplicabilidad del precepto legal
del articulo 186 del Cddigo Procesal Penal. Ahora bien,
también podria promover una contienda de competencia
de acuerdo al articulo 93 N.°12 de la Constitucion Politica
de la Republica.

Sobre la posibilidad de que se suscitara un conflicto
de competencias entre un juez de garantia que fijo un
plazo al Ministerio Publico para formalizar la investigacion
y el érgano persecutor, creemos que no surgiria, puesto
que la doctrina sefnala

que este tipo de contiendas de competencias no se
verifica su un érgano realiza con su actuar u omision
un errado ejercicio de sus competencias, sino solo
cuando ello lesiona la titularidad de las competencias
de otro. Existe asf una contienda de competencia o
funciones cuando un érgano con su actuar u omision,
afecta las competencias de otros siempre y cuando tal
situacion importe una real y actual lesion 0 menoscabo
(TC, rol 1531-09, 10 de diciembre de 2009, c. 5.°).
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Ahora bien, si pensamos sobre la fijacion de un plazo
judicial para formalizar la investigacion, no creemos que
exista una real lesién o menoscabo de la competencia
del Ministerio Publico, ya que este podra continuar
investigando vy solicitar la ampliacion del término judicial
para formalizar investigacion o bien tomar decisiones
definitivas acerca de la indagatoria. Por €ello, su decision
sobre formalizar o no una investigacion permanece en
el ambito de sus competencias, como también otras
decisiones administrativas sobre ella.

4.4.2, Control sobre incidencia en ciertas resoluciones
judiciales discrecionales

Jaime Salas Astrain postula que, no existiendo una
consecuencia taxativa en la ley ante el evento de que
se fije un plazo para la formalizaciéon y aquel no sea
observado por el fiscal, el juez de garantia, a fin de velar
por laigualdad de armas, dependiendo de la intensidad de
afectacion de los derechos del imputado, debe efectuar
un control discrecional sobre ciertas incidencias que se
pueden producir durante la tramitacion del proceso en
la etapa previa a la formalizacion, las que puede negar o
limitar. El citado autor menciona como ejemplo de estas
incidencias la detencién solicitada conforme al articulo
127 inciso 1.°, la negacion de diligencias solicitadas sin
conocimiento del afectado (articulos 9.° y 236 del Cédigo
Procesal Penal), la interceptacion de comunicaciones
telefonicas, la fotografia, filmacion u otros medios de
reproduccion de imagenes, o la limitacion de reservas
de la investigacion establecidas en el articulo 182 (Salas,
2019, pp. 62-63).

A nuestro juicio, otorgar estos efectos a la no
formalizacion en el plazo establecido judicialmente, como
lo describe Salas Astrain, no tiene efectos relacionados
con la garantia judicial que el legislador buscd garantizar
con la inclusion de la norma del articulo 186. Por ejemplo,
que se niegue una orden de detencién conforme con
el articulo 127 inciso 1.° del Cédigo Procesal Penal no
posee una mayor incidencia, ya que en el caso concreto,
un imputado que ha provocado la intervencion del juez de
garantia conforme a la norma en analisis, esta al tanto del
proceso y se ha apersonado en él, por lo que la necesidad
de decretar una medida cautelar como la sefialada no

€s requerida, ya que la presencia del imputado ante el
organo jurisdiccional se encuentra resguardada.

En relacion con las diligencias solicitadas por el fiscal,
conforme con el articulo 236 del Cédigo Procesal Penal,
podemos apreciar que las facultades del juez de garantia
para negar dichas diligencias no tienen relaciéon con la
actitud del imputado que haya requerido la intervencion
del juez de garantia, sino que la negativa jurisdiccional
se vincula con la eficacia de dichas diligencias para la
investigacion y no con la garantia del plazo razonable.

Respecto a la limitacion de la facultad del persecutor
de decretar la reserva de los antecedentes, conforme
con el articulo 182, lo primero que debemos destacar
es su excepcionalidad y que su mantencion se relaciona
mas bien con el derecho a conocer los antecedentes
recabados por el fiscal y la posibilidad de pedir diligencias
investigativas sobre aquellos, y no esta necesariamente
vinculada con la garantia de plazo razonable. Es mas, la
reforma de la Ley 20.931 estuvo por limitar fuertemente
la posibilidad de que la investigacion secreta no sea
conocida por el imputado, asi, las ampliaciones de la
reserva de ella no son oponibles al investigado.

4.4.3. Imputacion de desacato respecto del fiscal que
no formalice investigacion en el plazo del articulo 186

Teniendo en cuenta que no existe sancion procesal
para la inobservancia del plazo para formalizar la
investigacion, también se ha planteado, minoritariamente,
que la inactividad en comunicar formalmente cargos
constituira un delito de desacato.

Dicha solucidén no nos parece la adecuada, ya que
la amenaza de una sancién penal o una privacion de
libertad constituye un estimulo perverso, por el cual se
impulsa a formalizar cargos en investigaciones cuyo
mérito de antecedentes es escaso, y que, en definitiva,
se realice una formalizacion arbitraria que comprometa la
responsabilidad del érgano persecutor vy, ulteriormente,
la del funcionario. Tampoco esta solucidon seria un
adecuado remedio frente a una inactividad del fiscal que
coarta los derechos procesales. Por mas desacatos en
que incurriere el fiscal, el manto de dudas respecto a la
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inocencia del imputado, a lo menos por parte del érgano
persecutor, continlia perpetuandose como lo podria ser
el hecho de no ser formalizado.

Por lo demas, el desacato aparece como un tipo penal
que sanciona el incumplimiento de resoluciones judiciales
y no se contempla como sancion por no realizacion de
actos procesales. Una revision somera de las normas del
Coédigo Procesal Penal nos permite concluir que la no
realizacion de un acto procesal acarrea consecuencias
procesales, pero nunca sanciones penales.

Desde el punto de vista de la accién tipica que
eventualmente se puede imputar, también se puede
extraer de suyo que, ante la negativa a formalizar, el fiscal
del Ministerio Publico incurra en el delito de desacato,
ya que la resolucion que le fija un plazo para formalizar
investigacion no le ordena proceder con aquella, ni
menos inhibirse en su accion. Por lo demas, la ley
prescribe sanciones procesales especificas para el caso
que desplazan el delito de desacato como veremos mas
adelante (Matus y Ramirez, 2021, p. 374).

4.4.4. llegalidad de antecedentes probatorios o
imposibilidad de utilizarlos para medidas cautelares

Este efecto, presentado por Duce y Riego, es visto
como una solucién intermedia entre las posiciones que
sostienen que no existe efecto alguno de la inobservancia
del plazo para formalizar investigacion y quienes sostienen
que la no formalizacion, expirado el plazo judicial para
ello, acarrea el sobreseimiento definitivo de la causa. Esta
postura refiere que, a partir de la negativa de formalizar
del Ministerio Publico y hasta que ella se mantenga, toda
la informacioén recabada de diligencias realizadas en este
periodo es obtenida con infraccidon del derecho a defensa
material y no podra ser utilizada en contra del imputado
en el debate de medidas cautelares (Duce y Riego, 2007,
p. 227).

Esta postura posee inconvenientes de procedimiento
en cuanto a la perdurabilidad de sus efectos y en relacion
con el articulo 276 inciso 3.° del Cdédigo Procesal
Penal. Los autores plantean la inutilizacion de los
antecedentes, lo que aparece intrinsecamente vinculado

con la posibilidad de que ellos sean valorados para el
debate de cautelares (Horwitz y Lépez, 2004, tomo I,
p. 205), cuya naturaleza es necesariamente transitoria.
Desde ese punto de vista, nos parece que la intencion
del legislador al establecer el articulo 186 del Cdédigo
Procesal es una real proteccion de la garantia de plazo
razonable de caracter trascendente y no transitoria, ya
que el Ministerio Publico podria formalizar igualmente
vencido el término judicialmente decretado, soslayando
los derechos judicialmente reconocidos al imputado, y en
definitiva arribar a un juicio oral donde esos antecedentes,
inutilizables para la discusion de cautelares de acuerdo a
esta postura, sean validos como prueba de una eventual
sentencia condenatoria.

La postura posee, también, dificultades de
procedimiento, ya que no existe una forma de obtener la
declaracion judicial de inutilizacion de los antecedentes.
Ello solo surgiria ante la solicitud de medidas cautelares
por parte del érgano persecutor, cuestion que es eventual,
y, por lo demas, al no existir una declaracion judicial
que establezca ese efecto, este puede ser facimente
desconocido en el debate de cautelares.

Como corolario, €l articulo 276 inciso 3.° del Cédigo
Procesal Penal erige una nueva dificultad para esta
postura, ya que la citada norma sefiala que se excluiran
las actuaciones o diligencias que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias fundamentales. Es decir,
para la no utilizacioén de la evidencia es necesario que
aquella tenga un origen espurio, cuestion que puede
no darse en la especie. Por ejemplo, una declaracion
de un testigo, recibida una vez expirado el plazo judicial
para formalizar, y registrada en forma legal por parte del
Ministerio Publico, no parece ser en su origen ilicita, desde
que no se afecta norma legal alguna en su obtencion.

Incluso si se reclamara la ilegalidad de la diligencia
como fundamento de un recurso de nulidad, no nos
parece que la supuesta garantia infringida, que de acuerdo
con estos autores corresponde a la defensa material,
sea suficientemente sustancial a la luz del art.375 del
Cadigo Procesal Penal, como para fundar exitosamente
un recurso de nulidad. Asi, si se considera el mismo
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caso anterior, en que el fiscal recibe una declaracion
de un testigo una vez vencido el plazo que le fij6 el juez
de garantia para formalizar la investigacion, igualmente
la defensa podra conocer su contenido y preparar su
estrategia procesal con suficiente anticipacion, por lo
que mal podriamos sostener que este tipo de diligencia
infringiria el debido proceso (CS, rol N° 5081-2010, 5 de
octubre de 2010).

4.4.5. Sobreseimiento temporal

Un posible efecto que se ha analizado en el caso
concreto es la posibilidad de que se decrete el
sobreseimiento temporal en caso de que el fiscal no
formalice la investigacion en el plazo judicial.

Desde ya debemos admitir que el mensaje del
Cdédigo Procesal Penal nos adelanta que esta posible
consecuencia juridica no es la mas adecuada, ya que el
espiritu del legislador es “limitar con fuerza su aplicacion
por cuanto se trata de una salida bastante insatisfactoria”
(Mensaje del CPP, parrafo 92). Lo anterior se refuerza
con la lectura del articulo 252 que establece solo tres
supuestos para declararlo: la existencia de una cuestion
civil previa conforme al articulo 171, cuando se ha
declarado rebelde al imputado conforme con el articulo
99, y cuando, una vez cometido el delito, el imputado
cayere en enajenacion mental.

Un cuarto supuesto en que se puede declarar el
sobreseimiento temporal se encuentra reglado en el
articulo 10 del Codigo Procesal Penal, que establece la
posibilidad de que el juez de garantia que estime que el
imputado no esta en condiciones de ejercer los derechos
que le otorgan las garantias judiciales —como la
garantia del plazo razonable— pueda decretar medidas
necesarias para resguardar su ejercicio. Continda
la norma habilitando al juez para el caso en que esas
medidas fueran insuficientes para evitar una afectacion
de los derechos del imputado, decretar la suspension
del procedimiento por el menor tiempo posible para
que, en audiencia posterior, resuelva la continuacion del
procedimiento 0 su sobreseimiento temporal. Este, sin

embargo, no podria ser decretado pues, como sefala
Salas Astrain, es dudoso que un imputado no formalizado
sufra de una afectacion sustancial a sus derechos en los
términos que exige el articulo 10.° para que se proceda
de tal forma, ya que, por ejemplo, a su favor contindan
corriendo los plazos de prescripcion de la accion penal
(Salas, 2019, p. 60) y su libertad no corre peligro, ya que
no se le han formalizado cargos, como presupuesto de
medidas cautelares que pudiesen afectarla.

No parece correcto que un juez de garantia opte por
resolver la inobservancia del plazo para formalizar a
través de un sobreseimiento temporal dictado conforme
al articulo 10 del Cdédigo Procesal Penal, ya que,
como sefalamos, la intencion del legislador es evitar la
aplicacion de esta salida judicial y porque este efecto
parece mas bien un premio al fiscal rebelde en formalizar
mas que una proteccion a la garantia del plazo razonable,
ya que le permitiria, una vez que decida comunicar
cargos, cesar la causal de sobreseimiento y reactivar el
proceso discrecionalmente.

En efecto, una adecuada proteccion juridica de esta
garantia implica cargar al titular de la persecucion penal
con el deber de dar tramite expedito y eficiente a la
investigacion, y poder exigir la terminacion definitiva de
las investigaciones injustificadamente extensas.

Asi las cosas, el sobreseimiento temporal posee como
desventajas en si mismas que no es eficiente porque
perpetla las dudas sobre la inocencia que han nacido
del proceso penal y porque es una paralizacion del
procedimiento que cesara cuando la causa que la motive
desaparezca, por lo que el juez debera reabrirlo cuando
el fiscal formalice la investigacion, 1o que le permitird un
rango de accion discrecional que pareciera que el articulo
186 del Cédigo Procesal Penal busca evitar.

Por lo tanto, el Unico efecto seria la eventual
continuidad de los plazos de prescripcion de la acciéon
penal, en situacion de que la paralizacion supere los
tres anos conforme al articulo 99 del Codigo Penal; y
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es mas, no habra efecto alguno respecto a los delitos
imprescriptibles!®.

4.4.6. Imposibilidad de cautelares

Un quinto efecto al no formalizarse dentro de plazo de
investigacion puede darse a propdésito de la dictacion de
medidas cautelares. Es evidente que el establecimiento
del plazo razonable como garantia del proceso penal
busca que las limitaciones a la libertad, sea total o parcial,
y al goce de otros derechos fundamentales, adoptadas
como medidas cautelares, posean una duracion temporal
acotada y tolerable.

Por ello, las medidas cautelares deben decretarse
cuando fueran indispensables y solo cuando subsistan en
su necesidad de acuerdo con el articulo 122. En relacion
con la necesidad de decretarse, el legislador senala
que ellas deben tener por fundamento el riesgo para la
investigacion, riesgo de fuga, riesgo para la seguridad de
la sociedad y peligro para la seguridad de la victima.

Es indudable que la proactividad de un imputado para
que se le juzgue en un plazo razonable y que provoque
su formalizacion constituye una actitud defensiva poco
frecuente, afecta la necesidad de medidas cautelares
previamente sefaladas, aminora los riesgos de fuga
y de peligro para la investigacion. Sin embargo, hay
finalidades en que esta posicion defensiva, de instar
a la formalizacion pronta de cargos, no posee mayor
incidencia, como lo son los supuestos de peligro para la
seguridad de la sociedad y riesgo de la seguridad de la
victima.

Respecto al primero de ellos, la definicibn normativa
que posee en la legislacion no hace referencia alguna a la

actitud procesal del encartado. Es mas, su fundamento
de acuerdo con el legislador de la Ley N° 20.503,
corresponde a casos donde el imputado comete con
frecuencia delitos o la imputacion posee caracteres de
gravedad importantes. Por ello, la institucion del articulo
186 posee escasa incidencia respecto a medidas
cautelares dictadas con esta finalidad.

Adicionalmente, el legislador, através del mismo articulo
122, ha procurado acotar la duracion de las medidas
cautelares. Asi, que un fiscal no formalice investigacion
a la luz del articulo 186 no posee efecto alguno, asi la
primera es presupuesto de las segundas. Asi las cosas,
dotar a la norma en estudio con un efecto limitativo
es reiterar el mandato del legislador establecido en el
mencionado articulo 122, y en definitiva, restarle efecto
juridico a la inobservancia del plazo de formalizacion,
cuestion que debe desecharse desde la hermenéutica
legal.

4.4.7. Sobreseimiento definitivo

Efecto que surge de la naturaleza garantista de la
facultad del articulo 186 del Cdédigo Procesal Penal, y
que constituye la respuesta, a lo menos inicial, de los
Tribunales de Justicia a un supuesto vacio legal ante el
incumplimiento del fiscal en formalizar en el plazo judicial.

Su gran sostén jurisprudencial y doctrinario viene
dado por la sentencia de la Corte Suprema con fecha
26 de julio de 2005, dictada en el rol 1883-2005 que,
en votacion dividida, rechaza recurso de queja deducido
respecto a la sentencia de la Corte de Temuco que
acogié sobreseimiento definitivo por haber expirado el
plazo para formalizar una investigacion por el delito de
incendio.

5 Relevante en casos, como ha resuelto cierta jurisprudencia, que mas alla del efecto propio de la formalizacién de acuerdo al articulo
233 del Codigo Procesal Penal, sean actos procesales anteriores los que suspendan el procedimiento conforme al articulo 96 del Codigo

Penal.

'6 |déntica razén puede esgrimirse respecto a las medidas cautelares prejudiciales del articulo 92 N.° 1 de la Ley de Tribunales de Familia,
donde el mismo legislador le ha establecido una duracion a ellas y cuya finalidad es el resguardo de la victima. Caso distinto es la medida
del Art. 372 ter del Cédigo Penal. En dicho caso, podria existir algin grado de incidencia, pero precisamente, en la practica, su imposicion
es la forma por el cual el imputado se entera de la existencia de una investigacion desformalizada, pudiendo instar a una formalizacion.
En virtud de la existencia de dicha cautelar, y la afectacion que le produzca a los derechos del imputado, puede bien el juez de garantia
imponer un plazo para formalizar en los términos de la norma analizada.
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La sentencia de 26 de julio de 2005 fundamenta su
decision en

el rescate del equilibrio de los derechos del imputado,
quebrantado por una investigacion desformalizada
muy larga (mas de tres anos), sin que el Ministerio
Publico muestre voluntad clara de encauzar por las
vias procesales normales que garantice los derechos
de los intervinientes, como es su obligacion legal y
natural (CS, rol N° 1883-2005, 26 de julio de 2005,
c. 5.°).

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco,
que es confirmada por la Corte Suprema, a su vez, sefala
que la distincion entre investigacion desformalizada y
formalizada no se recoge por el Codigo Procesal Penal
y que ella propicia, por la falta de control jurisdiccional,
algo no deseado por el legislador: que las investigaciones
sean extensas como el caso particular en que se dictd
fallo.

La decision dividida que tuvo en su oportunidad la
Corte Suprema ha sido recogida también por la Corte
de Apelaciones de Concepcidén que, en decisidon con
fecha 4 de abril de 2014 en el rol 182-2014, decretd
el sobreseimiento definitivo de una investigacion
desformalizada, por no haberse comunicado cargos en
el plazo otorgado al alero del articulo 186 por aplicacion
analdgica de la regla del inciso penultimo del articulo 247
del Codigo Procesal Penal, vigente en ese momento, que
ordena el sobreseimiento definitivo de la causa cuando
no se ha deducido acusacion transcurridos diez dias
desde €l cierre de la investigacion, sefialando que dicha
analogia in bonam partem es admitida a partir del inciso
2.° del articulo 5.° del mismo cuerpo legal.

Sin embargo, gran parte de la doctrina se pronuncia
en contra de esta solucidon normativa por la falta de
formalizacion en el plazo judicial, ya que las causales
de sobreseimiento definitivo establecidas en la ley son
numerus clausus que, por ser de derecho estricto, no
son aplicables por analogia (Salas, 2019, pp. 52-53).

En razén de ello, también existe variada jurisprudencia
que hanegado la posibilidad de sobreseer definitivamente
ante la inactividad del Ministerio Publico en formalizar. Asi
lo ha resuelto, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de
San Miguel (rol 1980-2014 de fecha 5 de diciembre de
2014), la Corte de Apelaciones de Concepcién en su fallo
rol 163-2008 (de fecha 9 de mayo de 2008) y la Corte
de Apelaciones de Arica en su sentencia de fecha 14 de
abril de 2008 en el rol N° 25-2008. Todos estos fallos
se basan esencialmente en que no formalizar dentro del
plazo del articulo 186 no es una causal de sobreseimiento
establecida en la ley.

Nosotros creemos que la posibilidad de sobreseer la
investigacion es una finalidad deseable para resolver el
nudo normativo que plantea el articulo 186. Sin embargo,
sostenemos que existen ciertas normas procesales
que deben respetarse previamente y que aseguren el
derecho al acceso a la justicia de todos los intervinientes.
Veremos posteriormente como resolver, normativamente,
la supuesta inexistencia de consecuencias juridicas.

4.4.8. Preclusion de respecto de la facultad de
formalizar la investigacion.

Por ultimo, parte de la doctrina ha sostenido que la
no formalizacion de la investigacion en el plazo otorgado
conforme al articulo 186 del Cédigo Procesal Penal
produce la preclusion de dicha facultad. Esta postura
es la que adelantamos desde ya para compartir. Sin
embargo, en sus formulaciones previas ha carecido de
la debida atencion y sus efectos juridicos no han sido
expuestos claramente.

Ella surge de la naturaleza juridica del plazo fijado por
el juez de garantia para formalizar la investigacion, que
corresponde, a todas luces, a un plazo judicial (Herrera
(2005), p. 393; Gandulfo (2008), p. 779), al cual le resultan
aplicables las normas comunes a todo procedimiento
establecidas en el Libro | del Cédigo de Procedimiento
Civil, por directo mandato del articulo 52 del Cdédigo
Procesal Penal.

De lo anterior se colige que es posible su ampliacion
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de acuerdo a los articulos 67 y 68 del Cddigo de
Procedimiento Civil, siempre que se pida antes del
vencimiento del término y que se alegue justa causa, la
que sera apreciada por el tribunal prudencialmente. A
propdsito de esto Ultimo, el tribunal nuevamente debera
valorar los aspectos que se han fijado para determinar la
duracion razonable de un proceso penal como el delito
investigado, la actitud del imputado, etc.

Continuando con lo anterior, es plenamente aplicable
también, en razdn del mismo articulo 52 ya citado, o
dispuesto en el articulo 78 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que establece que vencido un plazo judicial para
la realizacion de un acto procesal, sin que este se haya
practicado por la parte respectiva, el tribunal, de oficio o a
peticion de parte, declarara evacuado dicho tramite en su
rebeldia y proveera lo que convenga para la prosecucion
del juicio, cuestion que veremos en su oportunidad. Asi
las cosas, declarada la rebeldia del fiscal al no formalizar
investigacion, se pierde la posibilidad de ejercer dicha
facultad o llevar a cabo tal actuacion con posterioridad
(Herrera, 2005, p. 392).

Esta posibilidad deriva de la naturaleza misma del
proceso, recordemos que mas alla de que previo a la
formalizacion, no haya aun intervencion judicial y que, por
tanto, no podamos hablar de la existencia de un proceso
penal desarrollado ante un juez que garantice el debido
proceso, no s menos cierto que el Ministerio Publico
cuya investigacion es de naturaleza administrativa de
acuerdo al articulo 83 de la Constitucion también se
encuentra obligado a respetar el debido proceso. De
esta forma, la investigacion que éste conduce es un
procedimiento administrativo que debe respetar el debido
proceso, en su caso reforzado, a través de la garantia
de la investigacion racional y justa de la cual es titular
el imputado desde que el procedimiento se dirige en su
contra, incluso administrativamente, en consonancia del

articulo 7.° del Codigo Procesal Penal.

La doctrina define los procedimientos administrativos
como “secuencias organizadas de obtenciony tratamiento
de la informacion, bajo la responsabilidad de un ente
administrativo” (Bermudez, 2011, p. 155), y por finalidad,
en el ambito procesal, buscan que la fiscalia tome la
decision de si se debe promover la accion penal publica.
Por una parte, tiene el propdsito de evitar un juicio oral en
caso de que exista una sospecha infundada, por la otra, la
de reunir y examinar los elementos probatorios en vistas
de ser presentados ante los 6rganos jurisdiccionales
(Roxin, 2003, p. 326)".

En el sistema chileno, el procedimiento administrativo
de la investigacion racional y justa que debe realizar el
Ministerio Publico necesariamente debe finalizar en
alguno de los siguientes actos administrativos: archivo
provisional, ejercicio del principio de oportunidad,
cierre de investigacion, presentacion de facultad de
no inicio de investigacion, facultad de no perseverar,
requerimiento simplificado o monitorio o la formalizacion
de investigacion.

Cada uno de estos actos administrativos —a excepcion
de la decision de archivo provisional— es también un acto
procesal cuyos efectos florecen con mayor propiedad en
el proceso penal.

La investigacion como proceso administrativo,
por tanto, implica actos administrativos que también
corresponden a actos procesales vertidos en la secuencia
de un proceso penal. Todos ellos se entrelazan como una
cuerda que forma un nudo gordiano, que por mas que
parezca imbricado, sigue fibras distintas. Asi, cada acto
administrativo del Ministerio Publico, como la facultad del
articulo 170 (principio de oportunidad), la formalizaciéon
de investigacion o la acusacion, poseen naturaleza

7 Ferrajoli (2006, p. 570) refiere en sentido similar: “obligatoriedad de la accidon penal no debe entenderse, como se ha dicho a propdésito
de la inderogabilidad del juicio, un irrealizable deber de proceder por el mas leve u oculto delito, sino solo la obligacion de los érganos de la
acusacion publica de promover el juicio sobre toda notitia criminis que llegue a su conocimiento, aunque sea para pedir después el archivo
0 la absolucion cuando consideren que el hecho es penalmente irrelevante o que no existen indicios de culpabilidad”.
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de acto procesal, entendidos los actos procesales
como “aquel acto o acaecimiento caracterizado por la
intervencion de la voluntad humana por el cual se crea,
modifica o extingue alguna de las relaciones juridicas
que componen la institucion procesal”, explica Colombo,
citando a Jaime Guasp (Colombo, 1997, p. 57).

Tanto proceso penal como administrativo responden
a una naturaleza secuencial, en que las decisiones que
se tomen poseen efectos determinados. Por ello, los
conceptos de cargas, posibilidades y expectativas, que
son propios de relaciones procesales, lo son también de
procesos administrativos y procesales. Por ello, podemos
entender que la no realizaciéon de un acto procesal
determinado tiene consecuencias juridicas.

Contraria a esta posicion, Marta Herrera sefhala que
seguir con esta postura implica reconocer que el plazo
para formalizar la investigacion otorgado al fiscal por el
juez de garantia constituirfa una carga procesal, 1o que
para ella significa un imperativo juridico de actuacion,
cuya inobservancia solo ocasionaria perjuicios a la misma
parte. Estima, la misma autora, que un razonamiento asf
“implica trastocar la estructuracion misma del sistema”
(Herrera, 2005, 394), ya que la existencia de tal carga
procesal considera restarle la autonomia al Ministerio
Publico de dirigir la investigacion.

Nos parece que esta opinidon esta errada, ya que
valora el concepto de carga procesal negativamente
y desconoce la naturaleza de acto procesal de la
formalizacion. Ademas, se funda en la direccion exclusiva
de la investigacion penal por parte del Ministerio Publico,
pero no hace referencia alguna a la forma en que se gjerce
la accion penal, la que debe sujetarse a la ley de acuerdo
con el articulo 83 inciso 1.° de la Constitucion, siendo,
precisamente, el articulo 186 del Codigo Procesal Penal
de esas limitaciones a que alude la norma constitucional.
Esta postura tampoco analiza otras formas de ejercer la
accion penal distintas del procedimiento ordinario, las
que quedan a resguardo pese a que el fiscal no formalice
la investigacion. Ademas, sefialar que el Ministerio
Publico no se encuentra —practicamente— sometido a

carga procesal alguna por su autonomia constitucional
tampoco satisface laigualdad de armas que debe imperar
en el proceso. Asi las cosas, los restantes intervinientes
se encontrarian en una evidente desventaja, cuestion no
deseada por el sistema.

a) Carga procesal como concepto negativo

La critica que efectiia Marta Herrera a la utilizacion de
la rebeldia y la preclusion como consecuencia juridica a
la no formalizacion del fiscal se basa en un concepto de
carga procesal construido desde lo imperativo del propio
interés. Esto no refleja con exactitud el fendmeno procesal
pues se centra desde la coaccion cuando, en realidad, en
la carga procesal existe una esfera de libertad donde la
parte tiene la iniciativa guiada quizas por su propio interés
(Calvinho, 2017, p. 137), es decir, lo relevante no es lo
imperativo, sino la posibilidad de tomar la facultad en
uno u otro sentido. Asi, nos parece que la definicion de
carga procesal de Devis Echandia se condice mas con la
libertad de ejercicio de las facultades pues

ya no se considera la carga como un acto necesario ni
Como un imperativo, pues no es deber hacer, sino una
simple posibilidad de obrar libremente, sin coaccién
ni sancion. Por ende, el resultado desfavorable de la
inobservancia -término que prefiere al incumplimiento,
pues éste se cifie mas a las obligaciones- no es
considerado como una sancion ni siquiera econdmica,
sino como el efecto natural de la aplicacion de la
norma positiva que establece la carga (Calvinho, 2017,
p. 138).

Considerando lo anterior, solo nos vale cotejar si la
preclusion de la facultad de formalizar se encuentra
establecida en la ley con determinados efectos juridicos.
Nuestra respuesta positiva se funda en la aplicacion de
las normas de los articulos 186 y 52, ambos del Codigo
de Procesal Penal, y en los articulos 67 y 78 del Codigo de
Procedimiento Civil, como ya lo anunciamos previamente.

b) Desconoce la naturaleza de acto procesal de la
formalizacion
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No cabe duda de que, por la especial funcién del
Ministerio Publico, muchos de sus actos responden a
una doble naturaleza, una intrinseca y otra extrinseca.

Intrinsecamente claramente la formalizacion posee la
naturaleza de acto administrativo. Sin embargo, creer
que solo posee esa faz es desconocer los efectos
procesales penales con los que cuenta y que inicialmente
se establecen en el articulo 233 del Cédigo Procesal
Penal, por ello, aparece también revestida de la calidad
de acto procesal. Asi, mas allad de ser una actuacion
privativa del Ministerio PuUblico, debe someterse a los
efectos del proceso, entre los cuales esta la naturaleza
consecutiva que posee el proceso en si, y la existencia
de cargas procesales que regulan las expectativas de las
partes en él.

) Se funda en la direccién exclusiva de la investigacion
no en el gjercicio de la accion penal, que debe efectuarse
conforme a ley.

De acuerdo a su definicion constitucional establecida
en el articulo 83, el Ministerio Publico tiene por finalidad
dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos
constitutivos de delito, los que determinen la participacion
punible y los que acrediten la inocencia del imputado, y
€n su caso, ejercera la accion penal publica en la forma
prevista por la ley.

Conforme con lo resefado por Marta Herrera,
establecer como carga procesal la formalizacion de la
investigacion en el plazo del articulo 186 implicaria una
intromision de otros sujetos en la labor exclusiva de
investigacion de hechos punibles que le fue concedida
exclusivamente al érgano persecutor (Herrera, 2005, p.
394). No obstante, no analiza la influencia del articulo
186 en la segunda de las funciones, esto es, el gjercicio
de la accién penal publica en la forma prevista por la
ley. Es precisamente en esta funcién donde incide la
formalizacion como acto procesal de gobierno que da

inicio al proceso penal, pero no de cualquier forma, sino
precisamente como la ley lo prescribe, y es una limitacion
legal aquella establecida en el articulo 186 del cddigo
adjetivo. A veces, solemos olvidar que el constituyente
quiso limitar en forma precisa el ejercicio de la accion
penal de la Fiscalia, mas no la exclusiva direccion de la
investigacion.

d) Otros procedimientos que dejan a salvo el gjercicio
de la accion penal

La inobservancia del plazo para formalizar no atrofia
el ejercicio de la accion penal, sino solo obstruye alguna
de las formas de su ejercicio, por lo que la preclusion no
afecta la exclusividad e independencia en el gjercicio de
la accion penal, y queda a salvo la posibilidad de requerir
en procedimiento monitorio o simplificado™, como o
veremos mas adelante al momento de explicar los efectos
de una rebeldia decretada, conforme al articulo 78.

e) Igualdad de armas en cuanto al inicio del proceso.

Los acusadores, tanto fiscales como particulares,
sean ante un procedimiento de accién publica o privada,
pueden dar inicio al proceso penal por actos procesales
de gobierno, siguiendo el término utilizado por Carnelutti
(1946, pp. 454-455). Asi, por ejemplo, el fiscal puede
dar puntapié inicial al proceso penal a través de la
formalizacion, del requerimiento simplificado, monitorio,
e incluso, en procedimiento de accién privada, la victima
puede provocar la intervencion judicial a través de
querella.

La Unica norma que otorga un acto de gobierno
similar para el imputado es el articulo 186 del Cédigo
Procesal Penal. Y si pensamos en las facultades de los
intervinientes distintos del fiscal, como el querellante,
puede instar a un pronunciamiento judicial, por ejemplo,
querellandose y eventualmente forzando la acusacion.
Creemos que la defensa, perfectamente, puede instar la

8 Por eso hablamos de obstaculo, ya que en el caso en que no se formalice dentro del plazo judicialmente decretado limita la posibilidad
de ejercicio de la accion penal en que se pretenda punitivamente penas superiores a presidio o reclusion menor en su grado minimo.
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intervencion judicial y, sin las ataduras del articulo 250 del
Cadigo Procesal Penal, abrir un proceso penal que finalice
dictando una sentencia, con efecto de cosa juzgada,

que declare la inocencia del imputado. Precisamente,
creemos que el imputado tiene derecho y legitimacion
activa para obtener tal declaratoria.

5. La continuidad del proceso del proceso penal ante el
incumplimiento de la carga de formalizar la investigacion

Resuelto que es procedente entender la resolucion que
fija un plazo al fiscal para formalizar como la que establece
una carga procesal, debemos analizar los efectos
procesales del incumplimiento de ella desde el punto de
vista de continuidad del proceso. Hay que recordar que el
articulo 78 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala que
una vez declarada la rebeldia en formalizar la investigacion,
en este caso por parte del fiscal, “se declarara evacuado
dicho tramite en su rebeldia y se proveera lo que convenga
para la prosecucion del juicio”.

Como consecuencia del mandato legal de la norma
transcrita, el juez de garantia debe tener por evacuado
el tramite, es decir, por realizado, lo que a nuestro juicio
implica dictar un decreto que tenga por formalizada la
investigacion. Lo anterior nace de la tramitacion normal
de una audiencia de formalizacion, en la que una vez
comunicados cargos por parte del persecutor, se dicta
resolucion que tiene por formalizada la investigacion,
tras lo cual la defensa, precisamente continuando con su

finalidad de cautelar la extension temporal razonable del
proceso, bien puede solicitar un plazo judicial para el cierre
de investigacion, o bien acogerse al plazo de investigacion
legal de dos anos, dotando de sustento y materialidad a la
garantia del juzgamiento en plazo razonable.

Sibien es cierto que tener por formalizada la investigacion
en rebeldia, como lo propone el articulo 78 del Cédigo de
Procedimiento Civil, habilitaria al fiscal para pedir medidas
cautelares, aquello no podria prosperar, ya que nunca
existiria un delito formalizado —en los términos del articulo
140 letra a) del Codigo Procesal Penal— sobre el cual una
resolucion que las decrete pudiera sostenerse, por lo que
esta solucién no produce riesgo alguno respecto a los
derechos de quien se encuentra investigado y ha solicitado
que el persecutor se pronuncie sobre la investigacion sin
obtener resultado alguno™. No obstante, en este estadio
procesal aun existe una imputacion penal que pone en
entredicho el estado de inocencia del imputado, por lo
menos para el Ministerio Publico, lo que no es menor.

6. El apercibimiento de cierre y las decisiones del fiscal

Bajo el modelo normativo propuesto, vencido el plazo
judicial solicitado conforme al articulo 234 del Cddigo
Procesal Penal o el plazo legal investigacion, se podra
solicitar el apercibimiento del fiscal para que declare

cerrada la investigacion. Respecto de las posibles
actitudes que tome el fiscal en la audiencia de cierre de
investigacion, perfectamente es aplicable lo dispuesto
en el articulo 247 vy, por regla general, el fiscal debera

% Obviamente, este razonamiento no es aplicable al catdlogo de medidas cautelares que los jueces de garantia pueden decretar sin
formalizacion de la investigacion como las del articulo 372 ter del Cédigo Penal o del articulo 92 N.° 1 de la Ley de Tribunales de Familia.
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declarar cerrada la investigacion.

En el plazo de diez dias con posterioridad al cierre,
el Ministerio Publico podra solicitar el sobreseimiento
definitivo, formular acusacion cuando estimare que la
investigacion proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra quien ella se hubiere
formalizado, o comunicar la decisién de no perseverar
en el procedimiento por no haberse reunido durante la
investigacion los antecedentes suficientes para fundar
una acusacion.

Que un fiscal requiera el sobreseimiento definitivo
no es problematico para quien solicitd la rebeldia del
persecutor en formalizar la investigacion, es mas, es
deseable considerando su negativa a comunicar cargos.
Sin embargo, la posibilidad de comunicar la facultad
de no perseverar o de formular acusacion, merecen un
mayor analisis.

6.1. Facultad de no perseverar en la investigacion

Podria darse la situacion de que una vez cerrada la
investigacion, el fiscal no persevere en la investigacion, lo
que eventualmente provocaria que el Ministerio Publico
pudiese con nuevos antecedentes abrir una nueva
investigacion y formalizarla —a pesar de haber egjercido
la facultad del articulo 248, letra c)—, evadiendo con
ello la consecuencia procesal de no haber observado el
plazo judicial del articulo 186 que haya decretado en su
oportunidad el juez de garantia®®. En este caso, como
dice Gandulfo, la proteccion del control judicial previo a
la formalizacion se transformaria en un paraguas lleno de
agujeros (Gandulfo, 2008, p. 794).

Ahora bien, si con posterioridad al cierre de la
investigacion se ha ejercido la facultad de no perseverar,
ello no obsta a que la defensa solicite el sobreseimiento
definitivo por no presentarse la acusacion en el plazo

establecido en el articulo 248 del Codigo Procesal Penal.
Si analizamos los efectos de la comunicacion de no
perseverar, esto implica dejar sin efecto la formalizacion,
las medidas cautelares y la suspension del plazo de
prescripcion por la formalizacion de la investigacion. Sin
embargo, no se menciona efecto alguno sobre el cierre de
investigacion, el que se practico y se mantiene incolume
como acto administrativo porque la investigacion se
agotd en sus diligencias necesarias. Asi las cosas, la
comunicacion de la facultad de no perseverar deja
sin efecto alguno las resoluciones judiciales dictadas
por la formalizacién, pero el ejercicio de la facultad de
no perseverar no puede “hacer desaparecer” el acto
administrativo del cierre de investigacion Tanto es asi,
que se ha sostenido que la declaracion de cierre de
investigacion es privativa del Ministerio Publico, y puede
darse incluso en una investigacion desformalizada,
donde no se ha siquiera suspendido la prescripcion por
una formalizacion (Oficio FN N° 060-2014, p. 74), lo que
demuestra la independencia entre cierre de investigacion
y la comunicacién de cargos.

Por lo tanto, comunicado el cierre y expirado el plazo
legal de diez dias sin presentar acusacion, perfectamente
puede solicitarse el sobreseimiento definitivo, incluso si
se ha comunicado la facultad del articulo 248 letra c) del
Cdédigo Procesal Penal. En ese sentido, nos parece que
la facultad de no perseverar tiene como finalidad principal
resguardar la responsabilidad funcionaria del fiscal del
caso y evitar la responsabilidad del Ministerio Publico
contenida en el articulo 5.° de su ley organica. De hecho,
si revisamos los requisitos de mérito de las decisiones de
cierre de investigacion y de la facultad de no perseverar
la investigacion, corresponden a distintos estandares
investigativos respecto a los antecedentes recabados
en la investigacion?', por ello, limitan la discrecionalidad
del persecutor para dictar esos actos, no teniendo las
resoluciones que de estas comunicaciones emiten los
tribunales consecuencias procesales penales, como lo

20 Excede a esta investigacion las eventuales acciones del Ministerio Publico a posteriori de comunicar la facultad de no perseverar, y las
estrategias que la defensa puede desplegar en caso de que la investigacion se intente reanudar por parte del Ministerio Publico.
21 Que se hayan realizado las diligencias necesarias para la averiguacion del hecho punible y la determinacion de sus participes, y tener

antecedentes suficientes para fundar acusacion, en su caso.
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ha sefnalado la doctrinay jurisprudencia, ya que no ponen
término al proceso penal (Orellana, 2009, p.74)?2. Por ello,
la posibilidad de decretar el sobreseimiento definitivo por
falta de acusacion, nos parece la via idénea para poner
término al proceso en este caso?.

6.2. Acusacion

Por ultimo, queda por resolver el caso en que el
fiscal, ante el cierre de la investigacion que se tuvo por
formalizada, por considerar que existen antecedentes
serios, decide acusar por un hecho respecto al cual se le
ha declarado rebelde de formalizar en el pasado. Si bien
este supuesto in extremis es altamente improbable, la
practica ha demostrado que la autonomia del Ministerio
Publico y la carencia de controles sobre sus actuaciones
autébnomas de investigacion y ejercicio de la accion penal,
nos llevan necesariamente a plantearnos este escenario.

En este caso, creemos que la acusacion sera valida y
admisible, no siendo aplicable la excepcion del articulo
264 respecto a la falta de autorizacion para proceder
criminalmente cuando la Constitucién o la ley lo exigieren,
ya que nos parece que aquella excepcion se encuentra
establecida a propdsito de los acusadores particulares
y al control de su eventual legitimacion activa, y no al
Ministerio Publico?.

Sostenemos que es en la audiencia de preparacion de
juicio oral donde los efectos de la falta de formalizacion
deben plasmarse. A mayor a abundamiento, la acusacion
presentada por el fiscal perfectamente puede contener la
relacion circunstanciada de el o los hechos atribuidos y la
calificacion juridica de acuerdo al articulo 259 letra b) del
Cddigo Procesal Penal. Asi las cosas, la defensa debera

solicitar que dicha acusacion se corrija en los términos
del articulo 263 letra a) del mismo cuerpo legal, para que
se elimine su capitulo de hechos acusados, por infringirse
lo dispuesto al inciso final del articulo 259, ya que ellos
solo pueden referirse a hechos y personas incluidos en la
formalizacion de la investigacion, de la cual el Ministerio
Publico fue declarado rebelde.

Acogido lo anterior, el persecutor no podra corregir
los vicios, en cuyo caso se expone a infraccion de
deberes funcionarios y al sobreseimiento de la causa, o
arriesgarse a un juicio oral, donde no existira imputacion
factica alguna (al no haberse formalizado la investigacion),
y consecuentemente, a un juicio oral sin imputacion
que genere una absolucion segura al no existir un
hecho acusado. Lo anterior también seria aplicable
en el caso de que una victima querellante obtuviera la
posibilidad de forzar acusacion conforme al articulo 248
del Caodigo Procesal Penal, sin que el Ministerio Publico
hubiera efectuado formalizacion, en el caso de que se
le considerare como legitimado activo de la facultad del
articulo 186. Por esta razon sefialabamos previamente
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
reconocia como legitimado activo de esta norma a la
victima no produciria mayor efecto, ya que igualmente
al corregirse formalmente la acusacion forzada de este
tampoco contemplaria el capitulo hechos.

Solamente bajo este razonamiento secuencial vy
basado en la aplicacion de las normas legales, podra
dotarse de efecto a la inobservancia del fiscal en formalizar
investigacion, resguardando especialmente los principios
de acceso a la justicia e inexcusabilidad para, finalmente,
obtener una resolucion de sobreseimiento definitivo o
sentencia definitiva que posea efectos de cosa juzgada.

22 Al no ser apelables, por no poner término al procedimiento conforme al articulo 370 del Cédigo Procesal Penal.

23 No parecen ser idoneos los sobreseimientos definitivos de las letras a) y b) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, ya que en el primero
no hay un hecho investigado que haya sido formalizado (solo una formalizacion en rebeldia que tiene por fin dar curso al procedimiento),
mientras que en el segundo la exigencia legal de “que aparezca claramente establecida la inocencia” aparece sustancialmente mas

exigente que la férmula del articulo 248 c).

24 En general, la doctrina no ha sido prodiga con las referencias a esta excepcion. Su ejercicio correspondia habitualmente en el caso
de que se acusara a menores de edad declarados sin que se hubiera satisfecho el tramite de discernimiento previo a la vigencia de la
Ley 20.084, o a los casos en que no se cumplia con requisitos de procesabilidad de ciertos delitos, v.gr el maltrato habitual, antes de la
promulgacion de la Ley 21.389 (ICA Concepcion rol penal 1.115-2018 de 11 de mayo de 2018).
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7. Excurso: el procedimiento simplificado

Anteriormente sefialamos que el requerimiento en
procedimiento simplificado se relaciona en forma distinta
con el articulo 186 del Codigo Procesal Penal, por algo
evidente, ya que la facultad del articulo 186 debe su
regulacion a propdsito del procedimiento ordinario vy, si
bien es cierto, podria tener aplicacion supletoria, este
procedimiento aparece caracterizado por su brevedad y
simpleza en razén del articulo 389. Atendido lo anterior, su
aplicacion supletoria no seria posible. No debemos perder
de vista que el articulo 186 garantiza, fundamentalmente,
el derecho a un proceso tramitado en un plazo razonable,
derecho que no aparece mayormente afectado en caso
de que el fiscal adopte una tramitacion simplificada a su
imputacion penal.

Previamente, a propdsito de fundamentar la legalidad
de tener plazo para formalizar investigacion, sefialabamos
que aquello no impedia el ejercicio de la accion penal por
parte del Ministerio Publico, ya que no inhabilita la opcién
fiscal de requerir en procedimiento simplificado. De esta
forma, nos enfrentamos al supuesto de que el fiscal es
declarado rebelde por no haber formalizado investigacion
y el tribunal tiene por evacuado dicho tramite en los
términos del articulo 78 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

;Es posible que el Ministerio Publico, a pesar de
aquella resolucion que tuvo por evacuada la formalizacion,
requiera en procedimiento simplificado? A nuestro juicio,
aquello es perfectamente admisible.

Recordemos que la rebeldia del fiscal en formalizar
investigacion da paso a que ella se tenga por formalizada,

ya que debe procurarse la prosecucion del proceso. Por
lo tanto, el Ministerio Publico, cerrada la investigacion,
no solo podra ejercer las facultades contenidas en el
articulo 248, sino que también, hasta la deduccién de la
acusacion, podra dejar sin efecto la formalizacion de la
investigacion que ya hubiere realizado de acuerdo con
lo previsto en el articulo 230 y requerir en procedimiento
simplificado (articulo 390 inciso 1.°, parte final del Cédigo
Procesal Penal).

Si bien la formalizacién propiamente tal no se ha
realizado conforme al articulo 230 del mismo cuerpo legal,
no es menos cierto que ella se ha tenido por efectuada en
rebeldia, por lo tanto, perfectamente puede ser dejada sin
efecto. Aquello no afectaria en forma alguna las garantias
del imputado, ya que la posibilidad de dejar sin efecto
la formalizacion también permite modificar los hechos
que, en regla general, inicialmente haya comunicado en
la formalizacion, o incluir otros distintos que no se hayan
incluidos en una formalizacion preliminar que quedo sin
efecto.

En virtud del mismo articulo 390, al dejarse sin efecto
la formalizacion de la investigacion, el acusador fiscal
perfectamente podria requerir sobre un hecho distinto de
aquel formalizadoy, por ello, también podria requerir sobre
un hecho que, en su oportunidad, se negd a formalizar,
quedando siempre a salvo el gjercicio exclusivo de la
accion penal publica que, en respeto del ejercicio del
articulo 186 del Codigo Procesal Penal, debe sujetarse a
un plazo razonable, lo que se condice con la eleccion del
persecutor de requerir simplificadamente.
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8. Conclusiones

Una interpretacion teleoldgica del articulo 186 del
Cobdigo Procesal Penal, destinado al resguardo de la
garantia del plazo razonable, necesariamente implica
visualizar esta norma como una limitaciéon del Ministerio
Publico en la utilizacion de investigaciones administrativas
temporalmente extensas que deriven en formalizaciones
alejadas temporalmente de los hechos investigados,
que podrian mermar la calidad de los antecedentes
recopilados en una investigacion y la calidad de la prueba
a rendirse en juicio oral, pero, sobre todo, alterar los
derechos de un imputado, quien se encuentra sometido
a un cuestionamiento sobre su inocencia que no puede
eternizarse, por ser ello incompatible con la dignidad
humana vy los tratados internacionales ratificados por
Chile que recogen la garantia del plazo razonable.

Podemos sefalar que la interpretacion que esta norma
ha recibido de la doctrina muchas veces le resta efectos
practicos como un adecuado método de control de la
actividad investigativa del Ministerio Publico, el que
sin lugar a dudas fue el objetivo inicial del legislador
al momento de incluirla en el Cdodigo Procesal Penal.
Interpretaciones que le resten todo efecto es mermar en
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Sobre

la procedencia de

requerir la

vacunacion en el ambito laboral: facultades
delempleadoryderechosdelostrabajadores.
Analisis de la jurisprudencia relevante en
Reino Unido, Espana y Canada

En el contexto de la pandemia de Covid-19
que ha afectado al mundo desde princi-
pios del ano 2020, transcurrido méas de
un ano desde que se cred y comenzo a
distribuirse la vacuna contra el Covid-19
en distintos paises y habiéndose debati-
do en mayor o menor medida sobre la
legitimidad de imponer obligatoriamente
la vacunacion, consideramos interesante
revisar qué ha ocurrido en el ambito lab-
oral. Especificamente, ¢qué paso a nivel
judicial en los casos en que el empleador
obligd a sus trabajadores a vacunarse
contra el Covid-197?

Como es sabido, en Chile al igual que
en la mayoria de los paises' no se impuso
a los ciudadanos la obligacion de vacu-
narse contra el Covid-19, sino que incen-
tivd fuertemente la vacunacion a través
de campafas de informacion y de la
implementacion del “pase de movilidad”,
instrumento que implica la obligacion de
vacunarse para poder realizar ciertas ac-
tividades de tipo social o recreativo. La
libertad de vacunacion se fundamenta
en los derechos humanos de integridad
fisica y psiquica, vida privada y libertad
de conciencia, reconocidos por nuestra
Constitucion Politica de la Republica (art.
19 ndms. 1, 4y 6 respectivamente).

No obstante lo anterior, a nivel de
empleadores se planted y se debatid
si éstos podian, en general, o en cier-
tos casos, obligar a sus trabajadores a
vacunarse para prestar sus servicios,
lo que resulta muy delicado porque el
trabajo remunerado no es una activi-
dad optativa sino una herramienta de
subsistencia y la libertad de trabajo es
igualmente un derecho humano recon-
ocido por la Constitucion Politica de la
Republica (art. 19 num. 16). Si bien po-
dria parecer inconcebible la idea de que
el empleador pudiera imponer una obli-
gacion de este tipo a sus empleados en
un pais en que la vacuna no es obligato-
ria, lo cierto es que también existen otros
derechos humanos en juego, también
reconocidos por la Constitucion Politi-
ca de la Republica, como el derecho a
la vida y a la salud (art. 19 nims. 1y 9
respectivamente). Ademas, pesa sobre
el empleador una exigente obligacion de
proteccion a los trabajadores: el art. 184
del Codigo del Trabajo, que establece
que el empleador esta obligado a tomar
todas las medidas necesarias para pro-
teger eficazmente la vida y salud de los
trabajadores. Y pesa sobre la empresa
principal una obligacion de proteccion
también muy exigente establecida en el
art. 183-E del Codigo del Trabajo, con

" En algunos paises —los menos— la vacunacion contra el Covid-19 se ha hecho obligatoria para ciertos grupos de trabajadores, o
bien para ciertos grupos etarios. Asi pues, en Austria es obligatoria para toda la poblacion adulta, mientras que en Ecuador para toda la
poblacién mayor de 5 afios y en Indonesia para todos los adultos. El Vaticano impuso la obligacion de vacunarse a todos sus trabajadores;
Italia la impuso a los profesionales sanitarios, a los profesores y al personal administrativo de las escuelas, a los militares, a la policia y a
los socorristas. Francia exige la vacunacion a los profesionales sanitarios y asistenciales, los bomberos y las personas que trabajen como
conductores; Reino Unido impone la vacunacion obligatoria para los sanitarios y los trabajadores sociales. Grecia impuso la vacunacion
a las personas mayores de 60 y a los sanitarios que trabajen tanto en centros publicos como en privados. En Hungria, la vacunacion
es obligatoria para el personal sanitario, los profesores de las escuelas publicas y las personas que trabajan en instituciones estatales.
En Nueva Zelanda es obligatoria para los trabajadores sanitarios, de las residencias de ancianos, centros penitenciarios y del control de

fronteras.
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relacion a todos los trabajadores que laboran en su obra,
empresa o faena, cualquiera sea su dependencia. Asi pues,
tanto a nivel general como a nivel de los empleadores, se da
por cierto una compleja colision de derechos.

En los hechos y siguiendo la linea del gobierno, hasta
donde sabemos los empleadores en Chile no han obligado
—al menos formalmente— a sus trabajadores a vacunarse
contra el Covid-19, aunque si han aplicado también medi-
das de incentivo mas o menos potentes, como la obligacion
de someterse periddicamente a test PCR para los traba-
jadores no vacunados como condicion para poder trabajar.
En la época mas algida de la pandemia, resultd un desafio
no menor para los empleadores mantener la continuidad de
las operaciones con personas no vacunadas entre sus tra-
bajadores, ya sea porque en muchos casos los compaferos
de trabajo y/o clientes reclamaban que, por su propia se-
guridad, los empleadores debian exigir la vacuna, o porque
los trabajadores no vacunados eran una mayor fuente de
contagio y significaban mayores casos de Covid-19 al in-
terior de las faenas o servicios, con las consecuentes difi-
cultades logisticas. El grado de dificultad ha sido variable
segun el tipo de bienes o servicios que provee la empresa
y si el trabajo se puede realizar remotamente o no, entre
otros factores. Por ejemplo, la dificultad fue mayor en los
rubros relacionados con actividades esenciales como abas-

tecimiento de agua potable, recoleccion y transporte de
basura, tratamiento de riles, extraccion de aguas servidas,
por mencionar algunos casos. De hecho, conocemos casos
en que trabajadores de estos rubros se sintieron presiona-
dos por sus empleadores a vacunarse —por instrucciones
informales recibidas de mandos medios— vy llegaron a de-
mandarlos, llegando a acuerdos indemnizatorios en favor de
dichos trabajadores antes de seguir adelante con el juicio.
Asi pues, no encontramos en Chile casos judiciales referidos
a esta materia que hubieran terminado en sentencia.

No obstante lo observado en Chile, quisimos revisar lo que
habia ocurrido a nivel judicial laboral en otros paises y hallam-
0s cinco sentencias referidas, mas o menos directamente, a
la obligacion de vacunarse contra el Covid-19 impuesta por
el empleador a sus trabajadores o a politicas de vacunacion
que incentivan fuertemente dicha vacunacion. Cuatro de el-
las fueron dictadas por tribunales anglosajones (Reino Unido
y Canada) y la otra fue dictada por un tribunal espanol. No
encontramos fallos latinoamericanos que se pronunciaran
sobre este asunto. Resulta muy interesante darse cuenta de
gque en todos estos casos se aplicaron criterios que de una
manera u otra nuestro estan contemplados en el ordenami-
ento juridico chileno. En el presente articulo profundizaremos
en estos cinco casos y en dichos criterios.

1. Las sentencias: Reino Unido, Espanha y Canada

De las cinco sentencias, dos se refieren al despido
de trabajadoras por haberse negado a recibir la vacuna
contra el Covid-19, ambas cuidadoras de personas
vulnerables en residencias. Solo uno de estos fallos
(Allette versus Scarsdale Grange Nursing Home Ltd.,
Reino Unido, en adelante “Allette vs. Scarsdale”), que
Se pronuncia sobre un caso ocurrido en circunstancias
francamente extremas, declara justo el despido. El otro
(Amelia contra FOGASA, Ministerio Fiscal, Fundacion
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Aliados por la Integracion y Grupo Norte, Espafia; en
adelante: “Amelia contra FOGASA”) anula un despido
realizado formalmente por una supuesta mala conducta
de la trabajadora, concluyendo que la causal real fue
la negativa a vacunarse, lo que resulta vulneratorio del
derecho de la trabajadora a su integridad fisica. Las otras
tres sentencias —dictadas por tres arbitros en Canada—
se refieren a politicas de vacunacion de empresas.



Sobre la procedencia de requerir la vacunacién en el ambito laboral

2. Los criterios: derechos fundamentales, creencias religiosas,
circunstancias particulares, vida y salud de las personas y clausula

contractual relativa a vacunas

A continuacidn nos detenemos en los principales
los criterios y conceptos contenidos en las sentencias
revisadas en relacion con la posibilidad que tiene el
empleador de exigir legitimamente la vacunacion contra
el Covid-19 a sus trabajadores

2.1. La obligacion de vacunarse contra el Covid-19
impuesta por el empleador, aun en circunstancias
excepcionales, interfiere con los derechos fundamentales
de los trabajadores

En Allette vs. Scarsdale (sentencia del 10 de enero de
2022), unjuez laboral de Bright (Reino Unido) se pronuncid
sobre el despido de una trabajadora de un hogar de
atencion residencial para ancianos con demencia (en
adelante, “el Hogar”) efectuado sumariamente en febrero
de 2021 por falta grave de conducta, fundado en el
hecho de no haber seguido la trabajadora la instruccion
gerencial razonable de vacunarse contra el Covid-19.
El juez desestimo la demanda de despido injustificado
por motivos que comentaremos mas adelante, pero
resulta sumamente significativo que lo hizo sin perjuicio
de expresar que la instruccion de vacunacion obligatoria
del empleador si comprometié el derecho al respeto a
la vida privada y familiar reconocido por el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos

Humanosy de las Libertades Fundamentales?, al interferir,
efectivamente, con la integridad fisica de sus empleados
y que el despido de la empleada constituyd una injerencia
en sus derechos del articulo 8, pero esa injerencia fue
necesaria y proporcionadad, por lo siguiente:

a) La instruccion en este caso respondié a una
necesidad social apremiante, dado que el empleador
tenia el objetivo legitimo clave de proteger la salud
y la seguridad de los residentes —personas que se
encontraban entre las mas vulnerables a enfermedades
graves y muerte por Covid-19—, el personal y los
visitantes del Hogar (consideracion transversal del fallo,
sobre la que volveremos en el § 2.4).

b) En este caso el empleador tenia un segundo
objetivo legitimo relacionado con la cobertura de
su seguro de responsabilidad civil. El empleador se
habia enterado de que su aseguradora no ofreceria
un seguro de responsabilidad civil que cubriera los
riesgos relacionados con esa enfermedad después de
marzo de 2021. Temiendo una eventual demanda de
responsabilidad si se determinaba que el personal no
vacunado habia transmitido el virus a los residentes o
visitantes, en enero de 2021 el empleador exigié a todos
sus empleados vacunarse. Nos parece interesante que el

2 Mas conocido como la “Convencién Europea de Derechos Humanos”, adoptado por el Consejo de Europa (organizacion de la que el

Reino Unido es parte) en 1950, que entrd en vigor en 1953.

3 Se debe precisar que el juez se pronuncié sobre esta norma dado que se le requirié especialmente que hiciera efectiva la legislacion de
manera que fuera, en lo posible, compatible con los derechos de la Convencién, no obstante estimar, en primer término, que no es una
norma aplicable al caso porque se refiere a la injerencia de la autoridad publica en el gjercicio del derecho al respeto a la vida privada y
familiar y el empleador no tenia esta calidad. La norma sefiala, entre otros, que toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, y que no podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o

la proteccion de los derechos vy las libertades de los demas.
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juez haya validado este interés del empleador.

¢) Un miembro del personal no vacunado supondria
una interferencia significativa e injustificada de los
derechos del articulo 8 de los residentes, otros miembros
del personal y visitantes.

d) El riesgo que se intentaba mitigar con la instrucciéon
de vacunacion, no se podia mitigar de otra forma: no
todos los residentes podian ser vacunados; la vacuna
no era 100% efectiva; podian acudir al Hogar visitantes
no vacunados; y no era una opcidn dar a la trabajadora
un permiso para no trabajar, dado que en ese momento
habia en el Hogar escasez de trabajadores porque varios
estaban aislados por haberse infectado con Covid-19.

e) En ese momento, a un ano de haber comenzado
la pandemia en el Reino Unido, acababa de comenzar
un tercer confinamiento nacional, hubo informes de
enfermedades y muertes generalizadas y un brote
extenso y fatal en el Hogar, la situacion nacional se
movia rapidamente y habia que tomar decisiones dificiles
(circunstancias del momento y del empleador sobre las
que volveremos en el punto § 2.3).

En Amelia contra FOGASA (sentencia del 8 de octubre
de 2021), un juez laboral de Bilbao (Espana) se pronuncié
sobre el despido de una trabajadora que prestaba
servicios como cuidadora en una residencia de atencion
a personas dependientes (en adelante, “el Centro”),
efectuado en junio de 2021, siendo la causal invocada en
la carta de despido el supuesto hecho de haber insultado
a una residente joven y gran dependiente, llamandola
“gilipollas” mientras la preparaba para dormir. Como
hemos adelantado, el juez en este caso concluyd que la
causal real del despido fue la negativa de la trabajadora
a vacunarse contra el Covid-19, lo que considerd
vulneratorio del derecho de la trabajadora a su integridad
fisica.

En este caso, el juez considerd que se configuraba un
panorama indiciario de lesion de derechos fundamentales
(“doctrina de la prueba de indicios”), considerando los
siguientes hechos probados en el juicio:
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a) En enero de 2021 la responsable sanitaria del Centro
manifestd por correo electronico a todo el personal que
“serfa muy importante que nos vacunaremos todas y
desde prevencion de riesgos, Osakidetza y Diputacion
asi nos lo han hecho saber. Estamos cuidando un grupo
de personas muy vulnerables”. La trabajadora respondid
inmediatamente que no tenia intencion de vacunarse,
manifestd que le daba miedo y “tengo 20 anos y una
vida muy sana por delante”. La responsable sanitaria del
Centro insistio en que “trabajando con dependientes, es
lo que toca por responsabilidad”.

b) De las cuarenta y tres personas que prestaban
servicios en el Centro, tres se negaron a recibir la vacuna
y solo una de éstas abandond el trabajo por decision
propia, acabando cesadas las otras dos. Una de éstas
vio no renovado su contrato de trabajo temporal un mes
después de su negativa a vacunarse —en circunstancias
que llevaba prestando servicios por casi 2 anos en virtud
de tres contrataciones temporales continuas—, y la otra
es la demandante.

c) Desde febrero de 2021 se hicieron seis
contrataciones para sustituir a trabajadores de baja
y a todos se les preguntd en la entrevista sobre su
disposicion a recibir la vacuna. Cinco de ellas aceptaron
ser vacunadas y siguieron prestando servicios, mientras
que la Unica que se negd prestd servicios por 3 meses,
rechazando después la continuidad del contrato por
motivos personales.

Por otra parte, el juez consideré en este caso que el
Centro presentd hechos insuficientes como fundamento
del despido, que no cumplian con la gravedad exigida
por la ley. El relato presentado por las testigos del hecho
coincide en descartar haberle oido a la trabajadora
proferir el insulto a la residente dependiente y en describir
que la trabajadora le estaba poniendo la ropa en forma
brusca. Asi pues, el juez expreséd en el fallo que este
evento no tuvo la entidad suficiente como para neutralizar
el panorama indiciario presentado por la trabajadora, ya
que no suscitd una reaccion inmediata por parte de las
companeras de trabajo que estaban presentes, mas alla
de un llamado de atencién verbal; ellas no evitaron que la
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trabajadora siguiera atendiendo a la persona dependiente.
El juez senald asimismo que este evento podria haber
suscitado una reaccion por parte de la empresa, pero
en ningun caso de la severidad del despido disciplinario,
resultando el exceso suficientemente relevante como
para considerar que la decision extintiva realmente no
tuvo como fundamento dicho evento. Excluida la causa
incorporada en la carta de despido, el juez estimdé que
era obligado concluir que la verdadera causa del despido
fue un factor que individualizé y separé a la trabajadora
del resto de sus companeros: la negativa a vacunarse.
Siendo asi, el juez concluyd que el despido debia
considerarse lesivo del derecho de la trabajadora a su
integridad fisica, o que conduce a su nulidad.

Si bien se trata de una declaracion que por cierto
es contundente, en Amelia contra FOGASA el fallo no
ahonda en otros elementos del despido por la negativa
a vacunarse, ya que no fue éste exactamente el asunto
debatido en el juicio.

En fin, el considerar la imposicion de vacunacion por
parte del empleador como una medida invasiva de los
derechos fundamentales de los trabajadores, incluso
en el caso en que se declar6 una medida razonable, es
un criterio que nos parece del todo afin a los derechos
fundamentales y principios de nuestro ordenamiento
juridico chileno. Los principales derechos y principios
senalados en este punto, puestos en la balanza en ambos
casos a la hora de juzgarlos, estan en contemplados
en dicho ordenamiento: derechos fundamentales a
la vida, a la salud y a la integridad fisica y principio de
proporcionalidad.

2.2. Las creencias religiosas se consideran motivo
vélido para negarse a recibir la vacuna contra el Covid-19,
aun en circunstancias excepcionales. Sin embargo,
las preferencias personales o creencias singulares no
equivalen a creencias religiosas

En Allette vs. Scarsdale, la trabajadora manifestd su
resistencia arecibir lavacuna en unaextensa conversacion
con su empleador, expresando que no confiaba en que
la vacuna fuera segura, ya que se habia entregado
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rapidamente sin haberla probado adecuadamente; que
ella y su hijo habian leido en Internet historias sobre
que la vacuna no era segura y que el gobierno mentia
sobre su seguridad; que la vacuna era una conspiracion
y que nadie podia garantizarle su seguridad, entre otras
cosas similares. En esta conversacion, la trabajadora
no menciond motivos religiosos para negarse a recibir
la vacuna. Dos semanas mas tarde, en una audiencia
disciplinaria con el empleador, afirmé que era rastafari
practicante y que sus creencias religiosas le impedian
tomar medicamentos “no naturales”. En la sentencia,
el juez considerd que las creencias religiosas de la
trabajadora no fueron parte de su razén para rechazar la
vacuna, pues si lo hubieran sido las habria mencionado
en la primera y extensa conversacion en que explico los
motivos de su resistencia. Por otra parte, la trabajadora
en el transcurso del juicio afirmd repetidamente que habia
mencionado su religion durante aquella conversacion,
antes de finalmente admitir que no lo habia hecho, lo que
dej6 de manifiesto una mala fe al aludir a esta motivacion.
El juez concluyé que la razén principal para rechazar
la vacuna fue que no creia que fuera segura, pero no
presenté ninguna informacion autorizada que justificara
Su creencia, y en el contexto descrito, la negativa por esa
razdn no fue razonable.

Por otra parte, el juez en este caso determind que el
empleador no creyé que la negativa de la trabajadora se
debiera realmente a motivos religiosos, que genuinamente
creyd que la trabajadora estaba siendo deshonesta
cuando plantet la religion como un motivo y que considerd
que su negativa representaba un riesgo irrazonable para
la salud y la seguridad de los residentes, el personal y
los visitantes del Hogar. El juez en la sentencia afirmd
que en las circunstancias del momento, fue razonable
que el empleador considerara que sentirse simplemente
escéptica respecto de la vacuna contra el Covid-19 no
era excusa suficiente para negarse a recibirla.

En el caso United Food and Commercial Workers
Union, Canada Local 333 versus Paragon Protection Ltd.
(en adelante, “UFCW vs. Paragon Security”), el arbitro F.
R. Von Veh de la Provincia de Ontario (Canada) rechazd
un recurso de queja interpuesto por la United Food
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and Commercial Workers Union (“la UFCW”) en contra
de la politica de vacunacion contra el Covid-19 dictada
por Paragon Protection Ltd. (“Paragon” y “la Politica
de Vacunacion de Paragon” o “la Politica”), declarando
que dicha politica era razonable y desestimando, en
consecuencia, la peticion de rescindirla inmediatamente.
Fue clave la existencia de una Politica de Exencion de
Vacunacion COVID-19 dentro de la Politica, la cual el
arbitro considerd razonable, exigible y que cumple con el
Cadigo de Derechos Humanos de Ontario.

La Politica de Vacunacion de Paragon —empresa
de seguridad cuyos empleados realizan todo su trabajo
en instalaciones de terceros— establecia que todo el
personal debia estar completamente vacunado antes
del 31 de octubre de 2021. En la comunicacion en que
la Compania informd sobre dicha politica, sefialé que
esperaba que los trabajadores se tomaran esta obligacion
muy en serio, que se les enviaria un formulario para
que declararan su estado de vacunacion y que harian
un seguimiento con cualquiera que no lo completara
y, por ultimo, que aunque se esperaba que no fuera
necesario, habria graves consecuencias para cualquiera
que no hubiera cumplido con los requisitos de la politica.
La Politica inclula un capitulo titulado “Exenciones”
que senalaba que la Compania considerara caso por
caso las solicitudes de exenciones del personal y que
contemplaba, entre otras, las solicitudes de exenciéon por
credo o religion, sefialando que la Compania se reserva
el derecho de realizar las consultas apropiadas para
verificar la autenticidad de una exencion de este tipo. La
Politica advertia que para continuar protegiendo la salud
y la seguridad de la comunidad a la vez que cumplir con
los requisitos de derechos humanos, l0s trabajadores con
una exencion aprobada —de cualquier tipo— podrian ser
recolocados en un lugar y puesto de trabajo diferente (ala
tasa de pago vigente para ese lugar y puesto), podrian ser
objeto de mayores exigencias de pruebas de Covid-19 e
incluso se les podria solicitar que tomaran un permiso sin
goce de sueldo, todo lo anterior a entera discrecion de la
Compania y segun las circunstancias.

El arbitro considerd en su decision, que la Comision
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de Derechos Humanos de Ontario habia declarado que si
bien recibir la vacuna contra el COVID-19 seguia siendo
voluntario, exigir la vacunacion para proteger a todas las
personas en el trabajo y a quienes recibian los servicios
prestados, generalmente esta permitido segun el Coédigo
de Derechos Humanos de Ontario (Cédigo que la UFCW
alegd que era violado por la Politica de Vacunacion de
Paragon), siempre que se establezcan protecciones
para asegurarse de que tengan una acogida razonable
las personas gque no puedan vacunarse por razones
relacionadas con el Cédigo.

En este caso, al igual que en Allette vs. Scarsdale, el
arbitro se refirié a creencias no propiamente religiosas.
Senald que la cuestion de los empleados que eligen no
vacunarse sobre la base de “preferencias personales”
debe ser considerada cuidadosamente, que existe una
gran cantidad de informacién cientifica disponible sobre
la pandemia y el COVID-19 y que las percepciones
subjetivas personales de los empleados para estar
exentos de las vacunas no pueden anular y desplazar las
consideraciones cientificas disponibles. A este respecto,
el arbitro también considerd la posicion de la Comision
de Derechos Humanos de Ontario, que declard que una
persona que elige no vacunarse por sus preferencias
personales no tiene cabida en virtud del Cdédigo de
Derechos Humanos de Ontario y que, si bien éste prohibe
la discriminacién basada en el credo, las preferencias
personales o las creencias singulares no equivalen a un
credo para los efectos de dicho Cédigo.

Nos parece notable el respeto que se da en ambas
sentencias a las creencias religiosas, al considerarlas
motivo valido para negarse a recibir la vacuna; incluso
en las circunstancias excepcionalisimas del caso
Allette vs. Scarsdale, y en general en el caso UFCW vs.
Paragon Security. Como hemos sefialado al principio, en
Chile la Constitucion Politica de la Republica reconoce
como derecho fundamental la libertad de conciencia, la
manifestacion de todas las creencias vy el gjercicio libre
de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las
buenas costumbres o al orden publico.
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2.3. Las circunstancias del momento particular de
la pandemia —que evolucionan continuamente— son
criticas a la hora de juzgar un despido o una politica de
vacunacion. Lo que puede haber sido irrazonable en un
momento dado, ya no lo es en un momento posterior y
viceversa

En todos los casos revisados, fueron tenidas en cuenta
las condiciones excepcionales y urgentes de la fase de la
pandemia en que se impuso la exigencia, y como dichas
circunstancias habian afectado al empleador.

En Allette vs. Scarsdale, el caso mas extremo de
los que revisamos, las circunstancias eran, como ya
adelantamos, extremas también y asi fueron evaluadas
por el juez, quien considerd que la decision del
empleador de hacer que la vacunacion fuera obligatoria
para los trabajadores que atendian personalmente a los
residentes vulnerables, fue una instruccion de gestion
razonable dadas las circunstancias de ese momento,
particularmente:

a) El estado de la pandemia a nivel nacional en el Reino
Unido. En esas fechas se registraban cien mil casos de
Covid-19 y mil quinientas muertes diarias por Covid-19,
ocurriendo un gran porcentaje de estas muertes en
hogares de ancianos.

b) A finales de diciembre de 2020, el Hogar se vio
afectado por un brote de Covid-19 que dio como
resultado que 22 residentes (el Hogar tenia capacidad
para 58 camas) y 33 miembros del personal contrajeran
la enfermedad en el transcurso de 10 dias. Hubo varias
muertes entre los residentes y alrededor de la mitad de
los trabajadores se tuvo que aislar y suspender por ello
SUS servicios.

¢) La recomendacion del Public Health England y del
Medicines and Healthcare Products Regulatory Agency.

Ya en ese momento, habia un volumen significativo
de informacion publica disponible en los medios, que
contenia informacion de estos dos organismos publicos
sobre la seguridad de la vacuna y como se comprimio el
proceso de prueba.

En UFCW vs. Paragon Security, €l arbitro tuvo en
cuenta que la Compania se vio enfrentada al hecho
de que la mayoria de sus clientes habia implementado
sus propias politicas de vacunacion para empleados y
contratistas —entre ellos, sus guardias de seguridad—,
exigiendo que estuvieran completamente vacunados
para poder trabajar, y los clientes que aun no las habian
implementado, habian indicado que proximamente lo
harian, todo lo cual no dejaba a la Compania otra opcién
que introducir una politica de vacunacion obligatoria.

Por otro lado, se tuvo en consideracion que el
gobierno de Ontario estaba en ese momento en
proceso de implementar medidas para prohibir que
los ciudadanos no vacunados participaran en muchas
actividades civicas, siguiendo el ejemplo de muchas otras
jurisdicciones canadienses e internacionales; en pocas
palabras, la vacunacion completa se habia convertido
rapidamente en una expectativa social. Por Ultimo, a
este respecto, se considerd también que el gobierno de
Ontario habia declarado una situacién de emergencia en
toda la Provincia de Ontario a partir del 7 de septiembre
de 2021.

En el caso Electrical Safety Authority versus Power
Workers Union (sentencia del 11 de noviembre de 2021,
en adelante el caso “ESA vs. PWU"), el arbitro John Stout
de la Provincia de Ontario (Canada) acogié un recurso
de queja interpuesto por la Power Workers Union (“la
PWU”) en contra del Procedimiento de Divulgacion
de Vacunacion Covid-19 dictado por Electrical Safety
Authority (en adelante, “ESA” o “la Empresa” y “la Politica”
0 “la Politica de Vacunacion de ESA”). La PWU sefald

4 Organismo publico que en esa época estaba a cargo de proteger y mejorar la salud y el bienestar del pais y reducir las desigualdades en
salud. Posteriormente fue reemplazado por UK Health Security Agency y Office for Health Improvement and Disparities.
5 Organismo publico del Reino Unido que, entre otros, regula los medicamentos.
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que se trataba de una politica de vacunacion obligatoria
contra el Covid-19, irrazonable, que implicaba un ejercicio
de alcance excesivo de los derechos de gestion de la
Empresa, que vulneraba el convenio colectivo vigente
y los derechos a la intimidad y a la integridad corporal
de los trabajadores. La Politica en cuestion establecia
que se requerira que todo el personal de ESA esté
completamente vacunado, a menos que esté exento por
un motivo validado del Cédigo de Derechos Humanos
de Ontario. El arbitro concluyd que ciertos aspectos
de la Politica de Vacunas no eran razonables y ordend
a ESA modificarla, en el sentido de dejar claro que los
empleados no serian sancionados ni despedidos por no
vacunarse y en el sentido de dar una alternativa de testeo
de Covid-19 para los trabajadores no vacunados.

Las siguientes circunstancias particulares fueron
consideradas en este caso por el arbitro para acoger la
queja:

a) La gran mayoria del trabajo realizado por los
empleados de ESA lo ha sido en forma remota y muchos
empleados tienen derecho a seguir trabajando a distancia
en virtud del convenio colectivo. En lugares de trabajo
donde los riesgos son altos y hay poblaciones vulnerables
involucradas (personas enfermas o ancianos o nifos que
no pueden ser vacunados), las politicas de vacunacion
obligatoria pueden no soélo ser razonables sino también
necesarias para protegerlas. Sin embargo, en otros
lugares de trabajo donde los empleados pueden trabajar
de manera remota y no hay ningun problema especifico o
riesgo significativo relacionado con un brote, infecciones
O interferencia significativa con las operaciones del
empleador, puede ser adecuada para abordar los riesgos
una alternativa menos intrusiva, como el procedimiento
voluntario de divulgacion del estado de vacunacion y
pruebas que la misma ESA empleaba antes de dictar la
Politica en cuestion.

b) Dicho procedimiento permitia hacerse pruebas a
los empleados que no divulgaran voluntariamente su
estado de vacunacién. Si bien las pruebas son falibles
y una intervencion menos efectiva que la vacunacion,
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son una herramienta razonable para la proteccion de
un lugar de trabajo y ESA no ha demostrado ninguna
dificultad para proteger su lugar de trabajo utilizando
dicho procedimiento. En efecto, en ESA solo siete de
sus mas de cuatrocientos empleados han contraido
COVID-19 desde el comienzo de la pandemia, y de
ellos solo dos podrian haberse contagiado en el trabajo;
y la gran mayoria de los empleados de ESA se ha
vacunado voluntariamente (88,4 %) vy reveld su estado
de vacunacion al empleador. Ademas, procedimientos
similares han sido adoptados por otros empleadores del
sector y no hay evidencia de que no hayan sido efectivos.

¢) No se tiene conocimiento de ninguna interferencia
sustancial con el negocio de ESA como resultado de que
algunos empleados (una minorfa significativa) no fueron
vacunados. Muchos terceros han promulgado politicas
de vacunacion que limitan el acceso a sus instalaciones,
pero muchas de estas politicas también dan la alternativa
de testeo de Covid-19, de modo que no han interferido
significativamente con el negocio de ESA.

d) Por otra parte, los empleados de ESA que requieren
acceder a lugares o instalaciones de terceros 0 necesitan
vigjar, en los casos en que no hayan sido vacunados,
pueden ser cubiertos segun el sistema general de
cobertura para las ausencias (licencia por enfermedad,
vacaciones, etc.).

e) No parece haber cambios significativos en la
situacion desde que se implementd el procedimiento
voluntario de divulgacion y pruebas hasta que se dicto la
Politica de Vacunacion de ESA, aparte de un temor de que
las normas de vacunacion obligatoria de terceros puedan
interferir con su negocio. Si bien las preocupaciones
de ESA son legitimas, no justifican la imposicion de un
régimen obligatorio de vacunacion.

Con relacion a lo cambiante de las circunstancias,
el arbitro Stout expreso en el fallo que si algo hemos
aprendido durante esta pandemia, es que la situacion
evoluciona continuamente, y lo que puede haber sido
irrazonable en un momento dado, ya no lo es en un
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momento posterior y viceversa. Indicd que si surgiera un
problema de salud y seguridad en el lugar de trabajo, 0 si
el nimero de empleados no vacunados creara problemas
reales para el negocio de ESA que no pudieran abordarse
de ninguna otra manera razonable, podria considerarse
que ESA tomara otras medidas -como poner en licencia
administrativa sin goce de sueldo a los empleados que no
estén completamente vacunados, dando un aviso previo
razonable-. Si en este caso la PWU se opusiera a tales
medidas, entonces este asunto podria ser presentado
ante él de manera expeditiva.

En el caso Ontario Power Generation versus The
Power Workers Union (Sentencia de 12 de noviembre
de 2021; en adelante el caso “OPG vs. PWU”), el arbitro
John C. Murray de la Provincia de Ontario, Canada, dio
tal relevancia a las circunstancias excepcionales de la
pandemia, que rechazd una impugnacion que la Power
Workers Union (“la PWU”) habia presentado respecto de
la politica de vacunacion y pruebas de Ontario Power
Generation (“OPG” o “la Compania”), fundada en que
dicha politica infringia el articulo 2A.3 del convenio
colectivo vigente, determinando que “en el contexto
especifico de esta situacion sin precedentes, considero
que el articulo 2A.3 no se aplica”.

La politica de vacunacion y pruebas de OPG, llamada
“Instruccion de respuesta OPG Covid-19” (en adelante,
“la Instruccion”), establecia que las personas identificadas
como Nno vacunadas y las que deciden no revelar su
estado de vacunacion, deben practicarse pruebas
rapidas de antigenos una vez por semana durante un
periodo inicial de orientacion, y luego dos veces por
semana; agregando que un empleado que se niegue a
participar en el programa de pruebas sera objeto de un
permiso sin goce de sueldo, y que sino cambia de opinién
dentro de un periodo de seis semanas, sera despedido.
Por su parte, el articulo 2A.3 del convenio colectivo
vigente entre las partes, establecia expresamente que
no se impondran sanciones disciplinarias que den lugar
a un permiso sin goce de sueldo, sin acuerdo entre el
Sindicato y la Gerencia, o sin la sentencia de un arbitro.

El arbitro Murray sefald en su fallo que en este
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situacion, en que la que la mayoria de los empleados
han sido vacunados y practicamente todos los demas
se estan practicando voluntariamente la prueba rapida
periddica de antigenos, que es una alternativa razonable,
los empleados que podrian recibir la aplicacion de un
permiso sin goce de sueldo como medida disciplinaria
son los que se nieguen a someterse a una prueba que es
minimamente intrusiva y que tiene por objeto demostrar
gue no representan un riesgo para sus companeros de
trabajo, durante una pandemia mundial que ha costado
veintinueve mil vidas en Canada y al menos cinco
millones a nivel mundial (cifras de ese momento). Agregd
que en estas circunstancias, esta completamente bajo el
control del trabajador decidir cuando regresar al trabajo.
El arbitro considerd la medida como sensata y necesaria
dentro de un programa razonable de vacunacion
voluntaria y pruebas.

El fallo es muy claro al sefialar que la conclusion de
no ser aplicable el articulo 2A.3 del convenio colectivo
en este caso se basa enteramente en el contexto, y
que nada en este fallo debe llevar a ninguna de las partes
a creer que la interpretacion y aplicacion tradicional del
articulo 2A.3 no deba continuar en todas las demas
circunstancias. Por Ultimo, el arbitro sefialdé que es
importante que aquellas personas que sean despedidas
por continuar negandose a practicarse las pruebas
después del periodo de seis semanas comprendan que
es muy probable que el arbitraje confirme la terminacion
del empleo.

Con excepcion del caso OPG vs. PWU, en que
nos parece que se considera la gravedad de las
circunstancias por sobre normas 0 principios legales,
nuevamente podemos ver puestos en la balanza al
momento de juzgar, derechos y principios contemplados
en el derecho chileno: los derechos fundamentales a la
vida, salud, intimidad e integridad corporal, principio de
proporcionalidad y poder de direccion del empleador.

2.4. Elderecho alaviday salud del resto de las personas,
asi como la obligacion del empleador de proteger la vida
y salud de sus trabajadores, fueron elementos clave a la
hora de juzgar un despido o una politica de vacunacion
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En Allette vs. Scarsdale, el juez sefialé que la proteccion
delasalud, los derechos y las libertades de los residentes,
el personal y los visitantes del Hogar, fueron un factor
importante para determinar el rango de respuestas
razonables por parte del empleador y concluyd que la
decision de despido estuvo dentro de ese rango.

Por otro lado, la Politica Disciplinaria del empleador
indicaba que los trabajadores no deben tomar ninguna
medida que pueda amenazar, entre otros, la salud o
seguridad de otros empleados, residentes o miembros
del publico. El juez sefiald que dado que la trabajadora
despedida sabia que al no estar vacunada representaria
un riesgo para los demas en el Hogar, su negativa
constituyé una infraccion grave a dicha regla, a la vez
que una ‘“insubordinacion grave/negativa a llevar a
cabo las instrucciones legitimas” (accion tipificada entre
los ejemplos de mala conducta grave en la Politica
Disciplinaria). Asi pues, en las circunstancias especificas
de este caso, dicha negativa constituyé una falta grave
y un incumplimiento de su contrato de trabajo. El juez
puntualiza en su fallo que esto no significa que negarse
a ser vacunado equivaldria a una falta grave, o incluso a
una falta, en otro caso sobre hechos diferentes.

En UFCW vs. Paragon, la Politica sometida a revision
del arbitro declaraba que habia sido creada con el objetivo
de promover y preservar un ambiente de trabajo seguro.
En el fallo se senalé que conforme a las disposiciones de
la Ley de Seguridad y Salud Ocupacional, la Compania
tenia la obligacion y la responsabilidad de proteger la
salud y la seguridad de sus empleados, debiendo tomar
el empleador todas las precauciones razonables en
las circunstancias para la proteccidon de su trabajador
(norma de contenido similar al del articulo 184 del Cédigo
del Trabajo chileno). El arbitro sefald que al introducir
la Politica de Vacunacion de Paragon, que incluia una
politica de exenciones, la Compania habia tomado
todas las precauciones razonables para cumplir con sus
obligaciones y responsabilidad, concluyendo que entre
la Politica de Vacunacion de Paragon y la politica de
exenciones, se lograba un equilibrio entre el derecho a un
lugar de trabajo seguro para los trabajadores, los clientes
y los miembros del publico con quienes interactuaban los
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guardias de seguridad, y los derechos de los empleados
que no se habian vacunado o no querian vacunarse.

En ESA vs. PWU, el arbitro sefialé que el contexto
es fundamental al momento evaluar la razonabilidad
de una regla o politica que pueda infringir los derechos
individuales de un empleado. Hay consenso de las
autoridades sobre que en ciertas situaciones, en que
el riesgo para la salud y la seguridad es mayor, un
empleador puede invadir los derechos individuales de los
empleados; si bien el derecho de un empleado individual
a la privacidad y la integridad fisica es fundamental,
también lo es el derecho de todos los empleados a tener
un lugar de trabajo seguro y saludable. Afadié que en
los casos en que la regla o politica involucre salud y
seguridad, se deben considerar las obligaciones que se
derivan de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo,
incluida la ya aludida obligaciéon del empleador de tomar
todas las precauciones razonables en las circunstancias
para la proteccion del trabajador.

Podemos ver patente en este criterio los ya aludidos
derechos fundamentales a la vida y salud, asi como
la estricta obligacion del empleador de proteger a sus
trabajadores, recogidos en la ley chilena.

2.5. Es vélida una clausula contractual por la cual el
trabajador se ha obligado a vacunarse; mientras que
en ausencia de una clausula de este tipo, no puede
el empleador establecer una politica de vacunacion
obligatoria

Resulta muy interesante que en UFCW vs. Paragon
Security —solo en este caso— el convenio colectivo
vigente entre las partes contenia un articulo llamado
“Salud y seguridad” que establece que si se asigna
a un empleado a un lugar donde la vacunacion y/o
inoculacion especificas son requeridas “por ley” o “donde
las condiciones para los contratistas” estipulan requisitos
especificos de vacunacion o inoculacion para aquéllos
que tienen acceso, el empleado debe aceptar recibir dicha
vacunacion o inoculacion. La norma, que notablemente
databa del afio 2015, agrega que cuando un empleado
rechace dicha vacunacion o inoculacion por cualquier
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motivo, la empresa debe reasignarlo de acuerdo con las
disposiciones pertinentes del mismo convenio colectivo.
La UFCW alegd que la Politica de Vacunacion de Paragon
infringia este articulo, lo que fue descartado por el arbitro,
quien sefald que los principios sustantivos y obligatorios
del articulo en cuestion habian sido correctamente
incorporado a la Politica de Vacunacion de Paragon.

En ESA vs. PWU, el éarbitro considerd determinante
para acoger la queja el hecho de que no habia ninguna
norma que abordara especificamente ninguna materia
relativa a vacunas en el convenio colectivo vigente entre
las partes y que ESA no habia requerido previamente
que ningun empleado fuera vacunado como condicién
de empleo. Ademas, no existia ningun requisito legal,
arbitral o judicial que dijera que los empleados de ESA
debieran ser vacunados. El arbitro sefialdé que imponer
una medida disciplinaria o despedir a un empleado por
no estar vacunado, cuando la vacuna no es un requisito
para ser contratado y existe una alternativa razonable,
es injusto.

En el fallo, el arbitro se explayd sobre un criterio llamado
“Test KVP¢, aplicado generalmente por los arbitros para,
en ausencia de ley o norma del convenio colectivo que

Conclusion

Durante la pandemia el mundo se vio envuelto en una
catastrofe y en distintos ambitos surgieron escenarios
muy complejos, sensibles y sin precedentes. Los
empleadores y los trabajadores, como todos, debieron
seguir adelante y enfrentarlos, conjugando la urgencia de
las circunstancias y los distintos derechos y principios en
juego, como queda de manifiesto al revisar en detalle los
casos que en el presente articulo expusimos.

se refiera al asunto, evaluar las reglas o politicas dictadas
unilateralmente por el empleador que afectan los derechos
individuales de un trabajador. El “Test KVP” requiere que
una politica o regla unilateral satisfaga las siguientes
condiciones: a) no debe ser incompatible con el convenio
colectivo; b) no debe ser irrazonable; ¢) debe ser clara
e inequivoca; d) debe ponerse en conocimiento de los
empleados afectados antes de que la empresa pueda
actuar en consecuencia; €) el empleado en cuestion
debe haber sido notificado de que el incumplimiento de
dicha politica o regla podria causar su despido; f) dicha
politica o regla debe ser aplicada consistentemente por
la empresa desde que se dicta.

Por ultimo, a este respecto, en el fallo se sefald
que si bien un empleador tiene derecho a administrar
SuU negocio, en ausencia de norma legal o disposicion
especifica del convenio colectivo, no puede despedir a
un empleado por incumplimiento de una regla a menos
que cumpla con el criterio del “Test KVP” y se concluya
que ejercio razonablemente sus derechos de gestion.

En este criterio se considera la autonomia de la
voluntad y la fuerza vinculante de los contratos, ambos
principios contemplados en la ley chilena.

Basandonos en las sentencias que mas ahondaron
en el andlisis de las circunstancias y derechos en juego,
podriamos esbozar como conclusion la siguiente: (i) la
medida de imponer a los trabajadores la obligacion
de vacunarse es por cierto una medida intrusiva y que
interfiere con determinados derechos fundamentales
de aquéllos; (i) no obstante lo anterior, es una medida
que puede considerarse razonable en circunstancias

6 Criterio contenido en la decision del caso Re Lumber & Sawmill Workers’ Union, Local 2537, y KVP Co. (1965), 16 LAC 73 (Robinson).
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extremas y urgentes, en que estan en juego la salud
y la vida de otras personas y no existe otro modo de
protegerlas; (i) en cualquier caso, la negativa de un
trabajador o trabajadora a vacunarse por una creencia
religiosa debe ser respetada.

Por otro lado, y sin perjuicio de que son preferibles
las campanas basadas en informacion e incentivos, nos

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 139-150

parece interesante revisar, a la luz de las experiencias
que se han dado en el ambito laboral, la posibilidad de
acordar entre empleadores y trabajadores, clausulas
relativas a condiciones de vacunacion. En este caso seria
prudente que se consideraran los criterios recogidos en
este articulo.
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Desnaturalizacion de la funcion publica
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Denaturalization of the public function by
theSuperiorCourtsofJustice:incompatible
health as grounds for vacancy of the public
function. Critical analysis of the sentence
handed down in case 58.355-2021 of the
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Resumen: De un tiempo a esta parte,
la Excma. Corte Suprema de Chile ha
introducido en sus sentencias relativas
a la declaracion de vacancia por
salud incompatible una interpretacion
individualista de la funcion publica,
desnaturalizandola y perdiendo de vista el
fundamento de las diferencias regulatorias
que existen entre el empleo publico y
el privado. En estas lineas, analizaré el
porqué de la diferente regulacion, como es
que ese fundamento ha sido rescatado
tanto por el Tribunal Constitucional como
por la Contralorfa General de la Republica
y el problema que representa, para la
vigencia de los principios de servicialidad
y regularidad de la Administracion del
Estado, esta desnaturalizacion de la
funciéon publica, a propdsito de reciente
jurisprudencia  del maximo  tribunal
respecto de la causal de vacancia
denominada “salud incompatible con el
desemperio del cargo”.

Palabras clave: Funcion publica; servicialidad
y regularidad de la Administraciéndel Estado;
salud incompatible.

Abstract: For some time now, the
Hon. Supreme Court has introduced
an individualistic interpretation of the
public function in its rulings on vacancy
due to incompatible health, distorting it
and losing sight of the foundation of the
regulatory differences that exist between
public and private employment. In
these lines | will analyze the reason
of the different regulation, how that
foundation has been rescued both by
the Constitutional Court and by the
Comptroller General of the Republic,
and the problem that it represents,
for the validity of the Principles of
Serviceability and Regularity of the Public
Administration, the denaturalization
of the public function, regarding the
recent jurisprudence of the highest
court concerning the cause of vacancy
called “incompatible health with the
performance of the position”.

Keywords: Public function; serviceability
and regularity of the Public Administration;
incompatible health.
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La Administracion del Estado esta al servicio de la
personahumanay su finalidad es promover el bien comun.
Para eso, deben atenderse las necesidades publicas en
forma continua y permanente!. Eso es lo que explica la
existencia de distintos estatutos juridicos que regulan el
régimen de trabajo de los funcionarios a través de los
cuales el Estado satisface esas necesidades colectivas
y que, a ellos, por ejemplo, les esté vedado el derecho
a huelga. De lo contrario, el constituyente y el legislador
habrian aplicado el Codigo del Trabajo a los funcionarios
publicos, cuestion que no hicieron de manera general.

En practicamente todas las relaciones laborales
del Estado de Chile con sus funcionarios® es posible
encontrar tanto el requisito de ingreso consistente
en poseer “salud compatible con el desempefio del
cargo” —en otros ordenamientos, denominado como
“capacidad funcional para el desempefio de las tareas”
(Parejo, 2018, p 1.161)*— como la causal de cese
de la relacion consistente en la declaracion de salud
incompatible con su desempeno (Valdivia, 2018, pp. 120
y 124). Lo anterior pareciera ser l6gico si se considera que
es nada menos que el interés general lo que esta detras
del empleo publico y las necesidades que, con él como
vehiculo, se satisfacen por el Estado (STC Rol 3006-16-
INA). El motivo de esto, nuevamente, es que se trata de
prestaciones que no pueden suspenderse ni paralizarse,
dado el principio de la servicialidad del Estado y el grave
detrimento que se seguiria, de suceder aquello, para la
poblacion mas menesterosa del pais.

De un tiempo a la fecha, esto que aparece tan
claro de la legislacion estatutaria ha sido, a mi juicio,
paulatinamente desnaturalizado por la jurisprudencia

de los tribunales superiores de justicia, los que han
aplicado criterios individualistas y privatistas propios de
la legislacion laboral comun en la que el interés satisfecho
es uno de caracter particular, para resolver cuestiones
contenciosas que se explican solo desde la legislacion
especial y que tienen su fundamento, como dije, en el
interés de la colectividad.

Estudiaré a continuacion una de esas materias
“desnaturalizadas”: la de la declaracion de vacancia
por salud incompatible con el desempefno del cargo.
Para esos efectos, se revisara criticamente la sentencia
Rol 58.355-2021, dictada por la Corte Suprema el
pasado 27 de agosto de 2021 en cuanto confirmé —
sin declaracion— la resolucion definitiva dictada por la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas en autos Rol
Proteccion-932-2021, que a su vez hizo lugar al recurso
incoado por una funcionaria a quien se aplicé la causal de
vacancia del cargo del articulo 148 de la Ley N° 18.883.

Es mi opinidn, lo adelanto, que ambas cortes incurren
en yerros que desconocen la naturaleza juridica propia de
la relacion estatutaria entre la Administracion del Estado
y sus funcionarios. Ademas, los errores se producen en
el contexto de la accion constitucional de proteccion,
que ha reemplazado, en ocasiones no adecuadamente,
la ausencia de un contencioso administrativo general
(Vergara, 2018, pp. 70-71). Lo anterior es alun mas
relevante si se considera que la ley, en el articulo 156
del Estatuto Municipal, ha creado un procedimiento de
impugnacion administrativo ante la Contraloria General
de la Republica, o que deberia, en teoria, funcionar
como un “foro alternativo a la jurisdiccion” (Valdivia, 2017,
p. 351).

" Es lo que se ha denominado el principio de la “servicialidad del Estado”, consagrado, para la Administracion, en los articulos 1 de la
Constitucion Politica de la Republica y 3 de la Ley 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
2\.gr. articulos 12 letra c) y 151 de la Ley 18.834, Estatuto Administrativo de los Funcionarios Publicos; articulos 9 letra c) y 84 del Estatuto
del Personal del Senado; articulos 23 letra b) y 70 del Estatuto del Personal de la Camara de Diputados; articulos 14 y 32 quinquies N°
4 del DS 412 de 1991 del Ministerio de Defensa, que aprueba el Estatuto del Personal de Carabineros de Chile; articulo 295 letra c) del
Cadigo Organico de Tribunales; articulo 84 bis de la Ley 18.840, Organica Constitucional del Banco Central; y articulos 24 N° 3, 72 letra
h) y 72 bis de la Ley 19.070, Estatuto de los Profesionales de la Educacion, entre otros.

¢ En el mismo sentido, la pagina 1.163, donde se determina que incluso para la contratacion de personas con discapacidad, es necesario

acreditar la compatibilidad con el desempefo de las tareas.
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1. Descripcion del caso

Dofa Johana Francis Salas Maldonado ingresé a
trabajar en la Municipalidad de Punta Arenas el 1 de julio
de 2002 en diferentes calidades y cargos. Desde fines de
2019, comenzd a hacer uso de licencias por afecciones
surgidas a raiz del fallecimiento de su marido. Regresé
a sus labores el dia 7 de junio de 2021, luego de mas
de 431 dias de licencia médica, siéndole notificado
cuatro dias mas tarde el Decreto Alcaldicio N° 1.085, que
declard vacante el cargo de planta grado 13° de la Escala
Municipal de Sueldos del que era titular por la causal de
“salud incompatible con el desempeno del cargo”, esto
es, por haber hecho uso de licencia médica por mas
de seis meses en los Ultimos dos afnos, y haber sido su
salud declarada como “recuperable” por la Comision
de Medicina Preventiva e Invalidez de Magallanes y la
Antartica Chilena.

En contra de ese acto administrativo, la otrora
funcionaria municipal dedujo recurso de proteccion, por

2. Analisis critico

2.1. Lanorma, antes y después de la Ley N° 21.050

El articulo 10 letra ¢) de la Ley N° 18.883, Estatuto
Administrativo de los Funcionarios Municipales, dispone
que para ingresar a la municipalidad sera necesario
cumplir, entre otros, el siguiente requisito: “c) Tener salud
compatible con el desemperio del cargo”.

Consecuentemente, el articulo 147 de la misma ley

considerar que constituia una accion ilegal y arbitraria
que la vulneraba y privaba en el gjercicio de sus derechos
de integridad fisica y psiquica, igualdad ante la ley, de
proteccion de la salud y a la propiedad. El asunto fue
resuelto en primera instancia por la Iitma. Corte de
Apelaciones de Punta Arenas mediante sentencia
definitiva de fecha 5 de agosto de 2021, dictada en autos
Rol Proteccion-932-2021, haciendo lugar al recurso
en todas sus partes, dejando sin efecto la mentada
resolucion municipal y disponiendo la reincorporacion de
la servidora a sus funciones, con derecho al pago de las
remuneraciones devengadas en el tiempo intermedio.

En contra de esa sentencia dedujo la Municipalidad de
Punta Arenas recurso de apelacion para ante la Excma.
Corte Suprema, la que resultdé a la postre confirmada
mediante sentencia definitva de segunda instancia
de fecha 27 de agosto de 2021, dictada en autos Rol
58.355-20214.

dispone que la declaracion de vacancia en el cargo
procede por “a) Salud irrecuperable o incompatible con
el desempefio del cargo”.

Por ultimo, el articulo 148 disponia, hasta diciembre de
2017, lo siguiente:

“Articulo 148.- El alcalde podra considerar como salud
incompatible con el desempeno del cargo, haber

4 Pronunciada por la Tercera Sala, integrada por los ministros Sergio Mufioz G. (P), Angela Vivanco M., Adelita Ravanales A., Mario Carroza

E., y la Abogada Integrante M.2 Angélica Benavides C.
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hecho uso de licencia médica en un lapso continuo o
discontinuo superior a seis meses en los Ultimos dos
anos, sin mediar declaracion de salud irrecuperable.

No se consideraran para el computo de los seis meses
sefnalado en el inciso anterior, las licencias otorgadas
en los casos a que se refiere el articulo 114 de este
Estatuto y el Titulo Il, del Libro Il, del Cdédigo del
Trabajo”.

Elano 2017, el articulo 64 de la Ley N° 21.050 introdujo
un Nuevo inciso tercero a la norma, del siguiente tenor:

“El alcalde, para ejercer la facultad sefalada en el inciso
primero, debera requerir previamente a la Comision
de Medicina Preventiva e Invalidez la evaluacion del
funcionario respecto a la condicion de irrecuperabilidad
de su salud y que no le permite desempenar el cargo”.

A mi juicio, lo que pretendié el legislador con esta
ultima modificacion fue evitar que quedara al arbitrio del
alcalde —o del jefe del servicio, en el caso de la Ley N°
18.834— la declaracion acerca de la recuperabilidad o
irrecuperabilidad de los funcionarios, radicando asi en la
Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN) la
competencia técnica para hacerlo.

Como fuere, el procedimiento para declarar vacante el
cargo de planta de un funcionario por salud incompatible,
despuésde 2017, pasapor pedirinforme ala COMPIN para
que declare si su salud es recuperable o irrecuperable. Si
declara lo primero, el alcalde esté facultado para terminar
el vinculo estatutario con el funcionario por la causal de
“salud incompatible con el desempefio del cargo”, en la
medida en que aquel hubiese hecho uso de mas de seis
meses de licencia médica comun en dos afnos, o que €l
alcalde lograre probarlo por otros medios, como se vera.
Si, por el otro lado, la salud es declarada irrecuperable,
el funcionario debera retirarse de la Municipalidad en
el plazo de seis meses. De lo contrario, se le declarara
vacante el cargo. Cabe hacer presente que lo dicho a
propdsito de la facultad del alcalde esta regulado en
iguales términos respecto del jefe superior del servicio, en
el caso de los funcionarios regidos por la Ley N° 18.834,
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Estatuto de los Funcionarios Publicos.

2.2. Argumentos de la Corte de Apelaciones de
Punta Arenas confirmados por la Corte Suprema.
Jurisprudencia mas reciente de la Contraloria General de
la Republica

La Corte de Apelaciones de Punta Arenas resolvio el
asunto en favor de la recurrente teniendo en cuenta los
siguientes argumentos, que serian luego confirmados
por la Corte Suprema:

1. Si el dictamen de la COMPIN expresa que la salud
es “recuperable”, debe concurrir un segundo requisito,
cual es que su salud no le permita desemperiar el cargo.
Esa Ultima situacion ha de encontrarse debidamente
fundada, debiendo considerarse, al menos, el tipo de
trabajo que desempena, las necesidades del servicio y
las particularidades de la situacion de salud que aqueja al
funcionario (Considerando quinto);

2. El ordenamiento juridico no contempla una etapa
previa a la dictacion del acto terminal en que el afectado
pueda ser oido y ejercer su defensa, pues no todas las
situaciones son idénticas, de modo que la autoridad
debe ser especialmente diligente en la fundamentacion
del ejercicio de una potestad discrecional (Considerando
sexto, citando el considerando décimo de la SCS Rol
39.585-2020);

3. De la sola lectura del Decreto Alcaldicio N° 1.085
se advierte que no se expresan las razones que llevan
a estimar que la salud de la recurrente no le permite
desempefar el cargo, limitandose a citar dos dictamenes
de la Contraloria General de la Republica que facultan a
la autoridad para declararlo con el solo mérito del tiempo
de licencias médicas (Considerando séptimo);

4. Por eso, el acto es ilegal y arbitrario, por cuanto
no cumple los requisitos legales para su procedencia ni
se encuentra debidamente motivado, toda vez que no
considera los antecedentes o elementos que llevan a
concluir que su salud no le permite desempenfiar el cargo.
Ademas, los documentos acompanados sirven para

154



Desnaturalizacion de la funcién publica por los Tribunales Superiores de Justicia

llegar a la conclusion de que la servidora se desempefid
en distintas reparticiones y cargos sin haber sido objeto
de medidas disciplinarias, y que ascendié cuatro grados
de la escala remuneratoria en el tiempo que estuvo en la
Municipalidad (Considerando octavo);

5. Por ultimo, la falta de motivacion afecta el derecho
de igualdad ante la ley y de propiedad, toda vez que
de sostenerse lo planteado por la Municipalidad se
produciria el absurdo de que, ante una licencia médica de
mayor cantidad de dias, no se declare vacante el cargo,
por tratarse de una facultad del alcalde (Considerando
noveno).

Es posible destacar que en la materia, recientemente
al menos, las cortes de apelaciones han tenido distintas
interpretaciones sobre la aplicacion de esta causal, sin
que, al menos este Ultimo ano (2021), pueda predicarse
lo mismo de la Corte Suprema, la que ha sido mas bien
constante en sus resoluciones®. La Contraloria General
de la Republica, por su parte —y como es clasico en
ella— ha mantenido su linea jurisprudencial a lo largo de
los anos, resolviendo expresamente luego de la reforma
de 2017 que el alcalde esta facultado para resolver
la vacancia en el cargo por salud incompatible si la
COMPIN estima que la salud es recuperable (Dictamen
17.351N18).

En este ultimo sentido, por ejemplo, la Corte Suprema
mediante sentencia de fecha 28 de diciembre de 2021
dictada en autos Rol 58.191-2021 revocé lo resuelto
previamente por la lltma. Corte de Apelaciones de
Santiago en la causa Rol Proteccion-623-2021, haciendo
lugar al recurso intentado por una funcionaria del
Hospital San Juan de Dios —a quien se habia declarado
vacante el cargo por salud incompatible— sefnalando
especificamente que la declaracion de recuperabilidad
de la salud por parte de la COMPIN es vinculante para el

servicio respectivo (Considerando octavo). En la misma
sentencia de segunda instancia, la Corte resuelve en
similares términos a los de la sentencia estudiada de la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas, manifestando
que el ordenamiento juridico no contempla una etapa
de participacion del afectado previo a la declaracion
de vacancia (Considerando décimo primero), y que
la ilegalidad de la resolucion se debe a que la salud
habia sido previamente declarada “recuperable” por la
Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez, reiterando
asi el parecer del mas alto tribunal de la Republica en
orden a que el jefe de servicio se ve limitado y obligado
por la resolucion del organismo médico.

Lo que también llama profundamente la atencién es
la falta de concordancia entre la jurisprudencia judicial
y la administrativa, contenida en los dictamenes de la
Contraloria General de la Republica®. Muy recientemente,
este Ultimo ente sefald en su dictamen N° E188441N22,
que la modificacion legal introducida en los estatutos
municipal y de funcionarios publicos por la Ley N°
21.060 —y que dispuso la exigencia de solicitar a
la COMPIN un pronunciamiento previo relativo a la
“recuperabilidad” de la salud— no suprimié la facultad de
la autoridad de disponer la vacancia del cargo por salud
incompatible. Los mismos solicitantes de ese dictamen
(la Asociacion Nacional de Funcionarios de Aduanas de
Chile) manifestaron en su presentacion que el dictamen
N° 17.351 de 2018 se opone a la jurisprudencia mas
reciente de los tribunales. En suma, la Contraloria
interpreta lo que a mi juicio constituye el verdadero
sentido y alcance de la norma: que entender lo contrario
seria dejar sin aplicacion la ley, que esa atribucion atiende
precisamente a la necesidad de velar por la continuidad
en el gjercicio de las funciones publicas de los érganos
de la Administracion del Estado y que, si el legislador
hubiese querido vetar la posibilidad de que se declare

5 Pronunciada por la Tercera Sala, integrada por los ministros Sergio Mufioz G. (P), Angela Vivanco M., Adelita Ravanales A., Mario Carroza

E., y la Abogada Integrante M.2 Angélica Benavides C.

6 Cuestion por lo demés de no tan rara ocurrencia, pese a que en el Ultimo lustro tanto la Contraloria General de la Republica como la
Excma. Corte Suprema han ido ajustando reciprocamente sus resoluciones (solo por poner algunos ejemplos, sucedié esta “adaptacion
de la jurisprudencia” a propdsito de la situacion de los servidores a honorarios y a contrata en la Administracion del Estado y en lo relativo
a la interpretacion del deber de abstencion consagrado en el inciso tercero del articulo 6 de la Ley 10.336).
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la incompatibilidad de la salud luego del dictamen de la
COMPIN, lo habria sefialado expresamente en la ley, 1o
que sabemos no hizo.

Por ultimo, es relevante sefalar que, en virtud del
articulo 161 Bis del Cédigo del Trabajo —introducido por
el articulo Unico N° 25 de la Ley N° 19.759— la invalidez
total o parcial no es justa causa para el término del
contrato de trabajo, situacion radicalmente distinta de la
estudiada.

2.3. Acerca de la constitucionalidad del despido
publico por enfermedad del funcionario

Luego, atendida la evidente diferencia con el
régimen laboral comun en la materia, urge revisar
la constitucionalidad de la potestad de terminar el
nombramiento de planta por salud incompatible
con su ejercicio. Hasta esta fecha, existe un solo
pronunciamiento del Tribunal Constitucional relativo a
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo
148 del Estatuto Municipal”. En efecto, se resolvid con
fecha 15 de septiembre de 2020 en autos Rol 8.261-
2020 que, si bien la norma especificamente cuestionada
no habia sido objeto de pronunciamientos anteriores
por esa magistratura, aquella era equivalente a la del
articulo 151 de la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo
(Considerando quinto). Asimismo, se resolvié que no
resulta cuestionable la aplicacion de la norma pues 1o que
se autoriza es poner término al ejercicio de un cargo para
el cual ya no se es idéneo. Detras de esta facultad existe
una finalidad de proteccion general de las personas
destinatarias de los servicios del organismo publico,
como parte de la naturaleza inherente a la actividad del
Estado, de satisfaccion permanente de requerimientos
de la poblacién (Considerando sexto). Asi, aparece
como un elemento central del desempefio funcionario

en una entidad municipal el contar con las condiciones
de idoneidad y capacidad necesarias para cumplir las
obligaciones que el ordenamiento juridico contempla
(Considerando séptimo).

Por dltimo, el Tribunal Constitucional resolvi6 —en
lo que constituye a 2021 el ciento por ciento de su
jurisprudencia sobre esta norma— que en el contexto
de una Administracion del Estado que tiene el mandato
de atender necesidades publicas de manera continua y
permanente, la exigencia de idoneidad y capacidad de
quienes desarrollan la funcién publica aparece como
un criterio razonable. Por lo mismo, la aplicaciéon de los
preceptos legales que permiten la declaracion de vacancia
por salud incompatible no aparece como atentatoria del
principio de la servicialidad del Estado (Considerando
decimosegundo). Agrego en este punto, entonces, que
no resulta dificil entender por qué el principal criterio de
imputacion de responsabilidad civil aquiliana del Estado
sea precisamente la “falta de servicio”, responsabilidad
que emana directa y precisamente de la naturaleza
misma de la actividad estatal (Zuhiga, 2013, p. 5).

Asi, el fundamento de la existencia de estos requisitos
y de la posibilidad de terminar el vinculo funcionario con
una persona enferma, se justifica en el interés superior
de la colectividad, que requiere que el Estado no cese ni
suspenda su actividad de satisfaccion de necesidades
publicas, con lo que cede el interés particular —y legitimo,
por cierto— del funcionario en favor del interés publico.
Se trata, en suma, de una verdadera carga publica que
debe ser soportada por el funcionario y que resulta
plenamente constitucional.

La funcién publica, entendida esta como el gjercicio
de las labores que la Constitucion chilena y las leyes han
puesto sobre los funcionarios del Estado, tiene una l6gica

”Enlo que toca a otros estatutos publicos, el Tribunal Constitucional ha rechazado diversos recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del articulo 151 de la Ley 18.834 (STC Rol N° 2.921-15-INA, de fecha 13 de octubre de 2016, y STC Rol N° 3.028-16-INA, del
15 de noviembre de 2016) y del articulo 72 letra h) del DFL N° 1 de 1994, que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado de
la ley 19.070, Estatuto de los Profesionales de la Educacion (STC Rol N° 3.006-16-INA, de fecha 6 de abril de 2017). Todas las sentencias,
sin embargo, y con excepcion de la individualizada en el cuerpo del escrito, son anteriores a la entrada en vigencia de las modificaciones

introducidas por la Ley 21.050.
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propia y de la que carecen los demas empleos privados.
Es por eso que considero que los tribunales superiores
de justicia desnaturalizan el empleo publico, desde el
momento en que dejan de tener en cuenta el interés
de la colectividad, que es precisamente la justificacion
de las normas especiales que regulan los estatutos
publicos, y se avocan exclusivamente a la relacion entre
la Administracion y la persona natural que era funcionario,
como si fuera una relacion privada normal y no regida por
leyes especiales.

Lo cierto es que la norma busca que el servicio estatal
no se paralice por la enfermedad de sus funcionarios,
pero reconoce que hay distintos intereses en juego
(Valdivia, 2018, p. 106). Ademas, el legislador considera
que es razonable una cierta proteccion de la salud de
ellos, incluso superior ala de los trabajadores particulares.
Asi, es posible entender que existe una triple proteccion
legal de los funcionarios publicos, algunas de cuyas
manifestaciones no poseen los trabajadores del sector
privado: i) los funcionarios gozan de la proteccion de sus
remuneraciones: mientras hacen uso de licencia médica,
Sus remuneraciones son pagadas directa e integramente
por su empleador y no por las cajas de compensacion, las
Isapres ni la COMPIN, con independencia del nimero de
dias de reposo y del monto que corresponda por subsidio
de incapacidad laboral. Es el empleador el que luego
recupera parte de ese subsidio, situacion diametralmente
opuesta a la de los trabajadores particulares. Asi, el
funcionario publico no debe preocuparse de recibir
menos dinero que su remuneracion integra, ni de tramitar
sus licencias ni perseguir su pago, lo que lo distraeria
de sus funciones habituales de interés publico; ii) el
legislador prohibe que la causal del articulo 148 de la Ley
N° 18.883 (0 €l 151 de la Ley N° 18.834) se utilice cuando
el origen de las licencias médicas sea enfermedad
profesional o maternidad. A lo anterior cabe, ademas,
sumar el reciente dictamen de la Contraloria General de

la Republica (E127453N21%, que por una interpretacion
extensiva incluye las licencias médicas por enfermedad
del cancer, las que no pueden ser entonces invocadas ni
contabilizadas para la declaracion de salud incompatible;
y i) el legislador entiende que seis meses de licencia
médica comun en dos anos es un lapso razonable de
proteccion del individuo a partir del cual ese interés
particular cede en beneficio del interés general de que no
se paralice la actividad de servicio publico®.

2.4. Discrecionalidad y proporcionalidad tasada por
el legislador

;Puede considerarse arbitrario o desmotivado
el ejercicio de wuna facultad discrecional, cuya
proporcionalidad ya ha sido previamente tasada por el
propio legislador? Esta pregunta es importante desde
el momento en que es la misma ley la que dispone
que el alcalde —o el jefe superior del servicio— puede
considerar el uso de méas de seis meses de licencia
médica como manifestacion de la salud incompatible
con el desempefio del cargo de sus funcionarios. Asi,
el legislador no exige, como si lo hacen las cortes, que
se demuestre que la salud es incompatible, sino que
determina previa, abstracta y generalmente que eso es
motivo suficiente para usar la causal. Sobre este punto
general, se ha dicho que

“[...] el problema de la discrecionalidad obedece
a un asunto de ‘densidad regulatoria’ [...]. En otras
palabras, qué tan detallada ha sido la potestad por
el legislador. Una densidad baja no la torna en ilegal,
pues ‘una ley puede contener diversos niveles de
discrecionalidad’ [...] sin que ello importe actuaciones
al margen de la ley” (Gémez, 2021, pp. 149-150).

Por eso, el gjercicio de las facultades discrecionales,
creo, no puede resultar desproporcionado si se funda

& En resumen, interpreta extensivamente las normas de la Ley Nacional del Cancer, N° 21.258, y las hace aplicables a los funcionarios
publicos en virtud del principio protector de las normas laborales comunes.
9 Como se dijo, esta posibilidad esta vedada para el empleador en el Cédigo del Trabajo, desde que su articulo 161 bis sefiala que la invalidez

total o parcial no es justa causa para el término del contrato de trabajo.
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en las causales determinadas de forma previa por el
legislador o, si se quiere, si existe perfecta coincidencia o
tipicidad entre la consecuencia y el supuesto de hecho,
previstos ambos en la ley. En otras palabras, lo que resulta
discrecional para el alcalde en el articulo 148 de la Ley
N° 18.883 es, en primer lugar, si ejerce o no su facultad
de declarar la salud incompatible de algun funcionario,
en el evento de que exista una declaracion previa de
recuperabilidad por la COMPIN. Ahora bien, si opta por
hacerlo, la ley dispone que puede considerar por salud
incompatible el que se haya hecho uso de mas de seis
meses de licencia médica en dos anos. De esta forma,
y con la actual configuracion de la ley, incluso es posible
entender que esta Ultima circunstancia no es la Unica
que permite declarar la vacancia por salud incompatible,
dado que el legislador utiliza la frase “podra considerar”,
y No “podra declarar”. Asi, podrian existir otras formas de
salud incompatible, distintas a la extension de licencias
médicas.

En otras palabras, el uso de esta causal de vacancia es
de caracter amplio y puede subsumir distintas situaciones
que permitan aseverar que un funcionario no dispone ya
del estado de salud suficiente para ejercer sus funciones
de manera continua, regular y optima. Ahora bien, si el
alcalde decide ejercer su atribucion en este supuesto
—por motivos distintos al uso de licencias médicas—,
tendra que acreditarlo, debiendo en consecuencia el
decreto que lo determine expresar las motivaciones de
hecho y de derecho que justifiquen en el caso concreto
que la salud no es compatible, pues la proporcionalidad
de ese supuesto no estaria previamente tasada por el
legislador.

Por otro lado, el mismo raciocinio permite, a contrario
sensu, afirmar que cuando el alcalde —o, de nuevo, el
jefe superior del servicio— declara la vacancia de un
funcionario por hacer uso de mas de seis meses de
licencia médica en dos afnos, solo debe probar esta
Ultima circunstancia. Eso es asi, pues el propio legislador
es quien lo habilita de forma expresa, de manera tal
que no resulta validamente cuestionable la justicia o
proporcionalidad de la ley por un tribunal ordinario de
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la Republica. Solo el Tribunal Constitucional podria
cuestionar la justicia o proporcionalidad de la norma,
lo que, como vimos, no ha ocurrido hasta 2021. En lo
demas, los tribunales estan llamados a dar aplicacion al
derecho e interpretar y fijar su sentido y alcance, pero
no a avocarse funciones creadoras, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, pues €l juez es juez, mas
no legislador.

En otras palabras, no puede un tribunal agregar
mayores requisitos para el gjercicio de una atribucion que
los que ya considera el ordenamiento juridico, so pretexto
de ser injusta la norma, desproporcionada la medida o
desmotivado el acto administrativo que la decida.

2.5. Criticas a la sentencia

En mi opinién, la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas y luego la Corte Suprema mantienen una
vision individualista de la funcion publica, que pierde
de perspectiva el servicio en pos del bien comun que
satisface la Administracion del Estado a través de sus
funcionarios. En su Considerando quinto la Corte agrega
un requisito que no se lee en el articulo 148 de la Ley para
cuando se usa la causal tasada que ella establece: probar
que la salud no es compatible. Lo anterior es, ademas,
ilbgico, pues la administracion publica empleadora no
tiene la posibilidad de conocer las enfermedades de
sus funcionarios, precisamente pues la ley protege su
privacidad. Asi, al momento de tramitar las licencias
médicas, aquella parte del documento que sefiala el
diagnéstico es cubierta y sellada con un aviso de que
solo puede ser revisado por la Contraloria Médica de la
COMPIN o de la Isapre. De esa forma, no se advierte
qué antecedente podria manejar la Municipalidad en el
caso concreto para acreditar que la enfermedad de la
funcionaria no era compatible con el desemperno del
cargo, desde que no podia suponer ni adivinar el motivo
ni la naturaleza de su enfermedad.

Luego, la Corte considera que, dado que la ley no
establece una etapa previa de audiencia del interesado,
pesa sobre la Administracion la exigencia de un grado
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de diligencia mayor a la hora de fundamentar y motivar
su decision terminal. Sobre esto, efectivamente la ley no
contempla una etapa de audiencia previa al funcionario, y
no requiere hacerlo, dado que la declaracion de vacancia
no es una sancion administrativa, sino la constatacion
de la pérdida sobreviniente de un requisito de acceso
y permanencia en la dotacion publica. Por ese motivo,
considero que no huelga en su caso la aplicacion cabal de
las garantias derivadas del debido proceso, sin perjuicio
de la posibilidad cierta de recurrir administrativamente
ante el mismo alcalde o a posteriori ante los tribunales de
justicia para la revisién del acto de término™.

Asimismo, resulta grave que la Corte afirme que
el Decreto Alcaldicio N° 1.085 no es suficientemente
motivadoy que en élno se reproducen las consideraciones
que tuvo la administracion, desde que una lectura
rapida de su texto permite advertir facimente cuél fue
el motivo de la declaracién de vacancia, sin que puedan
quedar dudas al respecto. Asi, la resolucion cuenta
con motivos y motivacion suficientes para impedir que
pueda ser considerada arbitraria (Huepe et al., 2019,
pp. 24-25 y 54-55), maxime si se entiende —como
se dijo méas arriba— que es el legislador quien tasa la
justicia y proporcionalidad de esa forma de constatar
la incompatibilidad de la salud. Cosa distinta es que,
considerando la Corte que existe un requisito “implicito”
(atendido que no esta en la ley), su falta de expresion
en el acto administrativo lo torne arbitrario. Asi, pareciera
ser que lo realmente arbitrario es la argumentacion de la
Corte, que busca mediante un gjercicio de hermenéutica
ampliar el texto de la ley, contraviniendo asi una regla
basica de interpretacion, cual es que no toca al intérprete
ampliar o restringir su verdadero sentido bajo el pretexto
de lo favorable u odiosa que resulte una disposicion
(Codigo Civil, Art. 23).

En dltimo turno, la Corte considera que la dictacion
del acto vulnera la igualdad ante la ley de la recurrente,
dado que el alcalde podria eventualmente declarar
la salud incompatible de algunos funcionarios en la
misma situacion, pero no de todos, por ser una facultad
discrecional, lo que resultaria absurdo. Nuevamente yerra
la Corte pues la vulneracion del derecho a la igualdad
ante la ley debe ser medido de forma concreta y con
situaciones similares, mas no en abstracto. Si se realiza
el ejercicio en abstracto, lo cierto es que lo que se esta
cuestionando, entonces, es la constitucionalidad de la
ley, facultad por cierto de la que carecen los tribunales
ordinarios y que esta, desde el afo 2005, radicada
en el Tribunal Constitucional. Asi, el mentado decreto
alcaldicio atentaria contra la igualdad ante la ley si
acaso la recurrente hubiera acreditado que existian
otras personas en igual situacion a las que se hubiera
tratado de forma disimil''. No siendo asi, lo cierto es que
no es posible afirmar vulneracion alguna, dado que una
cosa solo puede ser desigual en relaciéon con otra cosa,
miradas desde un mismo prisma.

En suma, los tribunales superiores de justicia de Chile
interpretan las normas funcionarias de los servidores
publicos tomando solo en cuenta el interés privado
y legitimo de ellos, sin considerar la naturaleza de
es0s cargos que explica que tengan un tratamiento
constitucional y legal diverso del régimen comun. Es
lo que podria llamarse la “laboralizacion” del empleo
publico, manifestacién a mi juicio de lo que algunos han
llamado una nueva “vulgarizacion del derecho” (Pefia,
2019), por la que resultan desplazadas las normas
juridicas abstractas y generales por la subjetividad vy
fervor de quienes se dicen interpretarlas.

0 Solo siendo licito al tribunal, en este caso, revisar la verificacion de las circunstancias facticas reguladas por ley para la utilizacion de la

potestad.

" En este sentido, discurre la discusion del juicio de tutela de derechos fundamentales RIT T-6-2017, caratulado “Patricia Anntin Delgado con
Municipalidad de Lago Verde”, seguido ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Cisnes.
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3. Conclusiones

Como senalé en el desarrollo del comentario existen
beneficios que poseen los funcionarios publicos, algunos
incluso de rango constitucional (Ojeda, 2001, p. 122),
que se explican no tanto en razén del interés particular
de la persona del funcionario mismo —Ilo que convertiria
esos beneficios en una desigualdad arbitraria ante la
ley—, sino por el interés del constituyente y del legislador
en garantizar el principio aquel de la Administracion del
Estado, en virtud del cual, esta se encuentra al servicio
de la persona humana y debe satisfacer las necesidades
publicas de forma regular y continua. Es esta la razén de
que existan “estatutos” que rigen las relaciones laborales
entre los 6rganos del Estado y sus funcionarios, a través
de los cuales aquel opera y sirve. En otras palabras, no se
trata de una relacion laboral comdn y corriente, propia del
ambito privado. De lo contrario, como se dijo al principio,
el constituyente y el legislador habrian optado por regirla
por las normas generales del Cédigo del Trabajo.

Existen normas legales que restringen o limitan los
derechos de los funcionarios publicos' por ese mismo
motivo. Todo, de nuevo, con la intencion deliberada
de que el servicio publico no se detenga, pues es el
fin ultimo del bien comun, y no el interés particular del
servidor publico, lo que debe primar.

Los tribunales superiores de justicia de Chile hace
ya bastante tiempo vienen desnaturalizando el empleo
publico, introduciendo a la ecuacion criterios privatistas e
individualistas del ambito privado —quizas propios de los
tiempos imperantes— que terminan por volver superfluas
las diferencias que existen en la legislacion y que tienen
por causa la ya tantas veces nombrada necesidad de
regularidad y continuidad del servicio, desconociendo
de paso la verticalidad de la relacion publico-privada,

2 Asociacion sindical, huelga, despido por licencias médicas, etc.

que deriva, como sefiala Arancibia, de que el Estado
existe para asegurar el bien comun (Arancibia, 2017, p.
8). Una de esas materias desnaturalizadas es la de la
declaracion de vacancia por salud incompatible, que si
bien es siempre nombrada en los textos doctrinarios, no
es tratada en extension (v. gr. Bermudez, 2014, p. 442 y
pp. 471-472).

Uno de los puntos de tension en la materia, ademas,
lo constituye el hecho de que la Contraloria General de la
Republicay la Corte Suprema mantienen diversos criterios
interpretativos, rescatando la existencia y vigencia de
la facultad estudiada, la primera, y desconociéndola la
segunda. El problema, como en otros asuntos'®, es que
la interpretacion del ente contralor resulta obligatoria de
forma general para los érganos administrativos sujetos
a su jurisprudencia, todo lo cual resulta a la postre en
diferencias de solucién que se explican Unicamente en si
el caso se judicializa o no, lo que redunda en diferentes
aplicaciones de una misma norma.

En el caso estudiado, las cortes han realizado una
interpretacion extensiva, agregando requisitos que
no se leen en el texto que dicen interpretar. Ademas,
cuestionan la justicia de la ley, lo que no es otra cosa
que su constitucionalidad, cuestion que esta reservada
al Tribunal Constitucional. Con eso, desnaturalizan la
funcién publica por lo que generan variados problemas
practicos, administrativos y econdmicos. Si bien nadie
desconoce que existen desviaciones de poder en la
Administracion, lo cierto es que malamente puede tratarse
de arbitrario el gjercicio de una facultad discrecional cuya
proporcionalidad viene ya tasada previamente por el
legislador y que es reproducida en sus motivos en el acto
administrativo respectivo.

3 Por ejempilo, la necesidad de evaluacion ambiental para el otorgamiento de permisos de edificacion y/o la recepcion definitiva de las obras.

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 151-163



Desnaturalizacion de la funcién publica por los Tribunales Superiores de Justicia

Lo anterior hagenerado en la Administracion problemas
tales como —solo por ejemplificar— el reemplazo de
funcionarios reemplazantes, la existencia de funcionarios
de hecho que suplieron cargos cuya vacancia fue luego
revertida por los tribunales, el excesivo gasto en materia
de personal por costos generados por sentencias
judiciales, etc. De todas maneras, el problema no es uno
exclusivamente judicial, dado que la Contraloria también
ha seguido en la Ultima década esa linea individualista en
otras materias, a mi juicio.

Existen asuntos en que es posible distinguir bemoles,

pero considero que la aplicacion de la causal de
vacancia por salud incompatible no es uno de aquellos,
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Responsabilidad subjetiva del Estado
por acciones de sus agentes. Analisis
jurisprudencial de Sentencia de la Corte
Suprema Rol N° 306-2020 caratulada
“Hernandez Céspedes, Marcelo y otros con
Fisco de Chile”

State’s Subjective Liability for actions
of its Agents. Jurisprudential analysis of
Supreme Court Judgment ROL N° 306-2020
“Hernandez Céspedes, Marcelo y otros con

Fisco de Chile”

Resumen: Corresponde aplicar una
nocion subjetiva a la responsabilidad del
Estado cuando las actuaciones de sus
agentes se alejan del funcionamiento
correcto del servicio, que finalmente
resultan en demandas por indemnizacion
de perjuicios por falta de servicio. Sin
perjuicio de lo anterior, previo a determinar
la concurrencia de responsabilidad,
es necesario tener en consideracion
el tipo de actividad y el estandar de
actuacion que le es exigible. Carabineros
de Chile esta autorizado por nuestro
ordenamiento juridico para hacer uso de
la fuerza, siendo responsable cuando
ese uso no resulta adecuado a los fines
buscados —el restablecimiento del orden
publico— o cuando de su actuar derivan
consecuencias alejadas de dicho fin, que
pudieron ser evitadas por la institucion.

Palabras clave: responsabilidad subjetiva
de Estado; falta de servicio; fuerzas de orden
y seguridad del Estado; indemnizacion de
perjuicios; carga de la prueba.

Abstract: The concept of the State’s
subjective liability must be applied
when the actions of its agents differ
from the Service’s proper functioning
and regulation, resulting in trials for
Damages, due to the lack of service.
Notwithstanding the above, before the
State’s subjective liability is confirmed
by a Court of Law, it is necessary
to evaluate the sort of activities and
required performance standards that it
must abide by. The Chilean police force,
Carabineros de Chile, is authorized by
our legal system to use force, being
liable for their actions when such force
is not adequate to its objectives which
is the reestablishment of public order,
or when their actions result in undesired
consequences, that could have been
avoided by the institution.

Keywords: Subjective liability; public safety
forces; lack of service; damages; burden of
proof.
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Las Fuerzas de Orden y Seguridad del Estado son por
ley las llamadas a garantizar el orden publico debiendo
dar eficacia el derecho y a utilizar para tal fin a los medios
disponibles para ello.

Durante el ultimo tiempo en Chile, el nimero de
manifestaciones sociales, como asimismo la intensidad
y participacion ciudadana en ellas, han ido en aumento,
situaciobn que ha conllevado, entre otras cosas, a
incrementar y perfeccionar la labor policial, lo que ha
generado como efecto colateral un aumento en el ingreso
de demandas por indemnizacion de perjuicios a causa
de lesiones ocasionadas por el actuar de estos agentes
del Estado.

Esta tendencia se inicié con el regreso de la democracia
en la década de los 90, por casos de violaciones a los
derechos humanos. Esto evidencia la eventual respuesta

1. Descripcion del caso

1.1. Antecedentes

Marcelo Hernandez Céspedes presenté ante el Primer
Juzgado de Letras de Coyhaique, en causa Rol N° 260-
2016, una demanda de indemnizacion de perjuicios
en contra del Fisco de Chile, solicitando $500.000.000
(quinientos millones de pesos) por concepto de dafno
moral, y $97.200.000 (noventa y siete millones doscientos
mil pesos) por lucro cesante, esto Ultimo amparado en
la pérdida de su capacidad productiva pues la lesion
provocada le impediria trabajar, teniendo presente, segin
expone en su demanda, que su vida Util para continuar
laborando era de al menos 27 afos mas.

Segun manifiesta en su libelo, la pérdida de su ojo
derecho fue el motivo por el cual perdié su empleo,
consistente en manejar maquinaria para faena pesquera,
labor que segun explica requiere extrema precision y
cuidado en su manipulacion. Asimismo, expone que
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por parte de los érganos jurisdiccionales particularmente
entorno ala construccion del concepto de falta de servicio
en los actos que lo configuran, por parte de la victima o
demandante como, asimismo, la prueba y valoracion de
este actuar por parte de los entes jurisdiccionales.

El presente trabajo pretende efectuar un somero
analisis de la reciente sentencia de la Corte Suprema
Rol N°306-2020, “Hernandez y otros con Fisco de
Chile”. Ella se sitia en el contexto de las protestas
ocurridas durante el ano 2012 en la Region de Aysén.
En una de ellas, el manifestante, don Marcelo Hernandez
Céspedes, recibio un disparo de un perdigén de goma
por parte de funcionarios de policiales, el que impacté
en su o0jo derecho, lo que provocd enucleacion y pérdida
de la vision, situacion que derivd en una demanda por
indemnizacion de perjuicios basada en la responsabilidad
extracontractual del Estado.

debi6 realizarse tratamientos médicos en Santiago, lo
que implicd que su coényuge, Edumilia Cadin, debiera
dejar su trabajo, a su vez, para acompanarlo. Su hija,
Yuli Hernandez, también sufri6 angustia y depresion
por la situacion que vivia su padre, sumadas al estrés
post traumatico y al temor que, desde ese momento, le
provocaba ver a uniformados.

Tanto su hija como su coényuge solicitaron una
indemnizacién por dafio moral de $100.000.000 (cien
millones de pesos) y $150.000.000 (ciento cincuenta
millones de pesos), respectivamente. Por sentencia de
fecha 17 de mayo del aho 2019, se rechazé la demanda
sobre la base de que

atendidas las circunstancias en que ocurrieron los
hechos, y sin que exista prueba suficiente que lleve
a concluir de manera irrefutable que Carabineros de
Chile incurrié en un actuar negligente o culposo que
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permita tener por configurada su responsabilidad civil
(...) no resulté posible arribar a la conviccion que los
funcionarios policiales hayan incurrido en una falta de
servicio con ocasion de la lesion sufrida (Rol N° 260-
2016, 1er Juzgado de Letras, Coyhaique, c. 7°).

La I. Corte de Apelaciones de Coyhaique confirmd
la sentencia sin modificaciones, indicando que pesaba
sobre la parte demandante la carga procesal de acreditar
los hechos en que se funda su pretension y, en especial,
la relacion de causalidad que necesariamente debe
existir entre el dafno y la falta de servicio que se imputd al
demandado, situacion que en la especie no se produjo.

1.2.
analisis

Sentencia de la Corte Suprema objeto de

Posteriormente, el demandante interpuso recurso de
nulidad sustancial denunciando infraccién del articulo
1698 del Codigo Civil (“Incumbe probar las obligaciones
0 su extincion al que alega aquéllas o ésta”), en relacion
con los articulos 38 de la Constitucion Politica de la

2. Analisis critico-jurisprudencial

2.1. Responsabilidad Extracontractual del Estado

En nuestro ordenamiento, coexisten dos corrientes
doctrinarias  en relacion con la responsabilidad
extracontractual del Estado: la responsabilidad objetiva
(o de riesgo, relativa a la responsabilidad patrimonial) y la
responsabilidad por falta de servicio (0 subjetiva).

La responsabilidad objetiva se configura cuando se
esta en presencia de una accién u omisidbn que genera
un dano, existiendo una relacion causal entre ambos, sin
hacer mencién del dolo o culpa, por tanto, “ella existe
aun cuando no es necesaria una conducta reprochable
o imputable a una falta del servicio” (Pierry, 2004, p.13).
Respecto a la lesion o dafo, es “un perjuicio antijuridico
en si mismo, que el administrado titular de un patrimonio
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Republica de Chile (en adelante CPR), articulo 4 de la Ley
N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado (en adelante LBGAE)
y los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil, toda vez
que se acreditd la perpetracion de un delito de violencia
innecesario causado por un dafio que provino del disparo
de una escopeta institucional de Carabineros de Chile
y por tanto encontrandose acreditada la relacion de
causalidad, corresponde que la carga probatoria sea del
Fisco de Chile.

Con fecha 7 de agosto del afo 2020, la Corte Suprema
acogio el recurso de casacion en el fondo, sefialando que,
si bien en casos justificados y necesarios, Carabineros
de Chile esta autorizado para hacer uso de la fuerza, la
institucion resulta responsable cuando ese uso no es el
adecuado en relacion con los fines buscados, o cuando
de su actuar se deriven consecuencias alejadas de
dicho fin, que pudieron ser evitadas. En consecuencia,
dictdé sentencia de reemplazo la cual acogio en parte la
indemnizacion solicitada por el recurrente.

no tiene el deber juridico de soportar” (Oelckers,1998,
p. 346). Por tanto, quien sufre dafo no requiere probar
cudl funcionario ocasiond el perjuicio, ni la existencia del
dolo o la culpa. En esta misma linea, el profesor Eduardo
Soto Kloss afirma que la responsabilidad del Estado es
“constitucional, no civil ni penal, por la primacia normativa
de la Constitucion, la que es aplicada a gobernantes,
gobernados y 6rganos de Administracion del Estado”
(Soto Kloss, 1996, p. 309). Estariamos, pues, frente
a un régimen de Derecho Publico, aplicable a toda la
Administracion Publica.

La responsabilidad subjetiva, asimismo, deviene del
concepto “falta de servicio”, en atencion a lo sefialado
en el articulo 42 de la LBGAE: “Los ¢rganos de la
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Administracion seran responsables del dafio que causen
por falta de servicio”.

De acuerdo con la doctrina chilena, especificamente lo
establecido por Pedro Pierry, quien impulsé la aplicacion
del concepto de responsabilidad -subjetiva del Estado
(de origen francés) en esta jurisprudencia, se trata de un
concepto juridico indeterminado y es una construccion
del ejercicio jurisdiccional, que se caracteriza, segun De
Laubadere y otros (1999) citado por Olivares como la

mala organizacion o el funcionamiento defectuoso del
servicio, apreciando esas nociones en forma objetiva,
por referencia a lo que se esta en derecho de exigir de
un servicio publico moderno, es decir, a aquello que
debe ser su comportamiento normal (Olivares, 2019,
p. 221)

En definitiva, apunta a que existe un funcionamiento
exigido a la Administracion del Estado que se esta
realizando de manera defectuosa, ineficiente, o no se
esta llevando a cabo (Bermudez, 2002, p. 257). Este
requiere un actuar, la existencia de un dafio, y una
relacion de causalidad entre ambos, pero sobre todo,
un reproche del actuar del agente (Bermudez, 2002,
p. 257), es decir, una apreciacion moral de la actividad
publica que merece amonestacion. Sin que se requiera
probar qué funcionario causd el dafio, o si actud con
dolo o culpa (Letelier, 2002, pp.345-346). Distinto es, y
asi esta reglado, que el Estado pueda repetir en contra
del funcionario que ocasiond el dafo.

Lo anterior se sustenta en el principio de servicialidad,
articulo 1, inciso 4 de la CPR, el respeto a los derechos
fundamentales, el principio de juridicidad, legalidad
y responsabilidad contenido en los articulos 6 y 7 de
la Constitucion, el principio de igualdad ante la ley, del
articulo 19 ndmero 2, y de igualdad ante las cargas
publicas, consagrado en el articulo 19 N° 20 (Huepe,
2006, pp. 175-176).

Es decir, la falta de servicio recae sobre la persona

juridica estatal y no sobre las personas que la componen.
Es, por tanto, una falta ‘andnima’ (Vinuelas, 2006,
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p. 181) que evita la ampliacion de los supuestos de
responsabilidad estatal, por temor a una objetivacion
absoluta (Vifiuelas, 2006, p. 181) de cualquier actuar que
pudiese provocar dano.

En esta etapa, el juez debe realizar un “analisis
abstracto de la actuacion de la actividad de un organismo
publico (...) este estudio determina la adecuacion del acto
danoso a la consideracion ‘aceptable funcionamiento del
organismo publico’ (Enteiche, 2011, p. 123).

2.1.1. El estandar de funcionamiento de Carabineros
de Chile

Se determinara que existié falta de servicio comprobable
mediante una valoracion del funcionamiento normal del
servicio, el cual esta previamente establecido en la ley,
normas reglamentarias e internas, propias de la institucion.

Corresponde hacer un somero analisis de las normas
aplicables a Carabineros. El articulo 21 de la LBGAE
senala que las normas del Titulo Especial de dicho cuerpo
normativo no se aplicaran a las Fuerzas Armadas ni a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica (Bermudez, 2002,
p. 257), no siendo por tanto aplicable en primer término
a Carabineros de Chile el articulo 42 LBGAE, que sehala:
“los 6rganos de la Administracion seran responsables del
dano que causen por falta de servicio”.

Por tanto, en el ambito de la responsabilidad, seria
posible solo aplicar a dicha institucion policial el articulo 38
inciso 2° de la CPR que a la letra reza: “Cualquier persona
que sea lesionada en sus derechos por la Administracion
del Estado de sus organismos o de las municipalidades,
podra reclamar ante los tribunales que determine la ley”.
Esta interpretacion, si bien armoniza con el sentido literal
de la LBGAE, adolece, a nuestro criterio, de reparos,
por lo que es posible considerar dicha légica a lo menos
inconstitucional, en atencién a que afecta lo preceptuado
en los articulos 6, 7 y 38 inciso 2° de la CPR, en virtud
del cual se consagra la responsabilidad de los érganos
del Estado.

Para indagar sobre el estandar de funcionamiento de
Carabineros de Chile, resulta util destacar que el articulo
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101 de la CPR, en su inciso segundo, ademas de indicar
que Carabineros es un érgano dependiente del Ministerio
del Interior y Seguridad Publica, senala:

Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan
integrados soélo por Carabineros e Investigaciones.
Constituyen la Fuerza Publica y existen para dar
eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la
seguridad publica interior, en la forma que determinen
sus respectivas leyes organicas (CPR, Art. 101, inciso
2).

En el mismo tenor, lo expone el articulo 1 inciso primero
de la Ley Organica de Carabineros de Chile, N° 18.961.

Bajo estas premisas, se le entrega el monopolio de
la fuerza legitima y el uso de armas, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 103 de la CPR: “Ninguna
persona, grupo U organizacion podra poseer o tener
armas u otros elementos similares que sefale una
ley aprobada por quérum calificado, sin autorizacion
otorgada en conformidad a esta”.

De acuerdo a lo indicado en la sentencia, haciendo
referencia al documento acompanado a fojas 225 de
autos, singularizado como NCU N°2793918, que imparte
instrucciones relacionadas con manifestaciones, “Queda
estrictamente prohibido... hacer uso de las escopetas
antimotines, salvo que cuente con la instruccion y
autorizacion correspondiente”, y afade el punto 7 de
dicho documento:

Se ha podido observar que (...) carecen de una
cronologia detallada de los incidentes que ocurren y
que grafique la realidad de los hechos y el nivel de
agresividad de los manifestantes, de manera que
exista concordancia de la realidad con los medios
logisticos empleados por Carabineros especialmente
las circunstancias que se hacen necesario el uso de
escopetas antimotines (SCS ROL 306-2020, c°2).

Continla la sentencia en su considerando tercero:
Que,

en este escenario, resulta establecida la
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existencia de una falta de servicio por parte de la
demandada, por cuanto el actor recibié en su ojo
derecho un balin de goma disparado desde una
escopeta antidisturbios de aquellas manejadas por
sus funcionarios, en circunstancias que su uso no lo
hacia necesario, siendo en tal escenario la institucion
responsable por las consecuencias de dicho disparo,
en tanto se trata de efectos posibles y cuyo riesgo de
ocurrencia es asumido por la autoridad al momento
de autorizar su utilizacion, (SCS ROL 306-2020, c°3).

El mandato constitucional que recae a Carabineros
de Chile es una actividad especialmente compleja, por
lo que la doctrina ha sefalado que estos “han de ser
responsabilizados sélo en el caso que haya de existir una
falta grave” (Enteiche, 2011, p. 116). A mayor complejidad
de la actividad, mayor es el estandar de diligencia exigido
a fin de hacer una abstracciéon del concepto de falta de
servicio aplicable.

El estandar de exigibilidad debe considerar la
observancia de los protocolos institucionales de tal
forma que un incumplimiento implica indudablemente
una “desviacion de la Administracion del modelo de
conducta para ella fijado” (Mir, 2002, p. 39). Por lo mismo,
consideramos que no aplica en este caso un régimen de
responsabilidad objetiva, ni aun por el riesgo que implica
su actividad y el uso de armas, sino subjetiva, por la falta
de servicio delineada por los protocolos, instrucciones e
incluso 6rdenes de superiores, que debe ser llevado a
cabo correcta y oportunamente. Lo anterior, a pesar de
los avances tecnolégicos que han permitido la creacion
de armamento cada vez mas letal, puesto que al mismo
tiempo son mas precisos y reglados. Por tanto, si bien
el uso de pertrechos por la fuerza publica aumenta
la capacidad y posibilidad de generar dafo, conlleva
necesariamente una mejor preparacion, la cual es
responsabilidad del érgano propiamente tal.

Por lo demas, no toda conducta de la Administracion
conlleva responsabilidad, por tanto, se debe efectuar una
estimacion del patrén de comportamiento y rendimiento
normal exigible a los servicios publicos (Oelckers, 1990, p.
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160). Existe cierto consenso en doctrina en el sentido de
establecer que el criterio no puede ser fijado en términos
absolutos al momento de determinar la excusabilidad
0 no de la ilegalidad. De tal manera, “juega un rol vital
en el juzgador la conciencia juridica general que impera
en ese momento y que puede evolucionar en el tiempo”
(Oelckers, 1990, p. 160).

Sin perjuicio de lo anterior, en relacion con el estandar
de exigibilidad, resulta necesario sehalar que, si bien
la sentencia considerd la referencia a los protocolos
de actuacion, no se refirid, por ejemplo, a la existencia
0 inexistencia de otros medios para controlar el orden
publico, como tampoco a su acceso y oportunidad de ser
efectivamente ejecutados por los funcionarios policiales,
situacion que estimamos debié ser considerada al
momento de determinar la responsabilidad.

2.1.2. Régimen general de falta de servicio de
Carabineros de Chile

La doctrina ha sefalado que para determinar la
responsabilidad de agentes del Estado que han causado
dano, aplicarian las normas del derecho comdun,
contenidas en el Codigo Civil, especificamente, el articulo
2314: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que
ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacion;
sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el
delito o cuasidelito”, siendo en este caso, el Estado el
sujeto de la oracion (“El que ha...”). Asi se determind en
la causa Rol N° 1494-2016, en su considerando 7°: “la
falta de servicio demandada, debe ser reconducida al art.
2314 del Cdodigo Civil, pues en la especie se esgrime la
falta de una serie de funcionarios anénimos”.

El articulo hace referencia al “hecho propio”, donde
no cabe la prueba del dolo o culpa del funcionario
(Pierry, 2004, p. 47), puesto que se refiere al hecho u
acto, reprochable en si, de la Administracion, que generd
dano que indefectiblemente nace de la naturaleza de sus
actos.

Como fue advertido, el régimen general de
responsabilidad por falta de servicio encuentra su
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consagracion legal en el articulo 42 de la LBGAE. Por
tanto, en principio, conforme lo dispone el articulo 21
inciso 2°, existiria una expresa prohibicion legal de aplicar
dicho régimen de responsabilidad a Carabineros de Chile.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta relevante indicar
que este punto fue referido en los Ultimos considerandos
de la sentencia en andlisis, y se sefald que la fuente de
la responsabilidad relativa a un érgano excluido de la
aplicacion del articulo 42 debe tener en consideracion el
titulo XXXV del Libro IV del Cédigo Civil, particularmente
el articulo 2314 que establece la responsabilidad por el
hecho propio en caso de que exista falta de servicio, y
los articulos 2320 y 2322 del mismo texto, en el caso de
que se establezca la responsabilidad por hecho ajeno, si
se trata de una falta personal o de los funcionarios. Por
lo demas, el propio fallo, en su considerando 4°, sefala
que “les resulta aplicable el sistema de responsabilidad
contenido en el derecho comun aceptandose también
por esa via la nocion de falta de servicio”.

Ahora bien, sobre el particular, este analisis destaca
el voto del ministro Mufoz, por cuanto se estima que
la responsabilidad de Estado por falta de servicio, en
este caso, no arranca de las disposiciones del derecho
comun, sino que encuentra su fundamento en el propio
derecho publico, esto es, en los articulos 2, 4, 5,6, 7y
38 inciso 2° de la CPR, 4 y 42 de la LBGAE.

En efecto, Carabineros de Chile forma parte de la
Administracion del Estado, por tanto, se encuentra sujeto
al principio de legalidad: “la administracion publica podra
entrar en el desarrollo de una actividad o actuacion soélo
cuando el legislador le hubiere autorizado” (Bermudez,
2014, p. 95), por lo que es aplicable en su actuar el
articulo 4 de la LBGAE: “El Estado sera responsable por
los dafos que causen los érganos de la Administracion
en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las
responsabilidades que pudieren afectar al funcionario
que los hubiere ocasionado”.

Si bien la resolucion de la sentencia analizada, como
asimismo la argumentacion del ministro Mufoz, dan pie
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para acoger en este caso la responsabilidad por falta de
servicio, es necesario identificar la especial naturaleza
que rige la relacion entre los sujetos, ya que existe un
conjunto de principios que orientan el actuar de la
Administracién, los cuales son esencialmente diferentes
a las relaciones regidas por el derecho privado.

Sobre este punto, la jurisprudencia ha sido variopinta.
La Corte Suprema, durante el ano 2017, resolviendo un
recurso de casacion relacionado con una eventual falta
de servicio atribuible al Ejército de Chile, concluye que no
resulta aplicable el Estatuto del Codigo Civil pues, segun
indica el articulo 21 LBGAE, no excluye la aplicacion
del concepto falta de servicio y el consecuente régimen
de responsabilidad de derecho publico a las Fuerzas
Armadas, refiriendo dicha norma exclusivamente a la
organizacion, funcionamiento y carrera funcionaria, sin
afectar el régimen de responsabilidad de las instituciones
a las cuales hace referencia, interpretacion que se
impone, dado que no se advierte afectacion del articulo 4
del mismo cuerpo normativo (SCS, Rol N° 52961-2016,
c. 11).

2.1.3. Carga de la prueba

La sentencia de primera instancia expuso que la
falta de servicio atribuida a Carabineros de Chile por
el demandante no se limita a la simple omisiéon en el
cumplimiento de sus funciones, y se debe acreditar la
culpa o negligencia en el desempeno de los funcionarios
policiales, situacidon que no se produjo, pues No se
presentaron los medios probatorios que avalaran tal
pretension (S, Rol N°260-2016, 1er Juzg. de Letras,
Coyhaique, c. 16°). En el mismo sentido, se razond en
segunda instancia al indicar que, conforme al articulo
1698 del Cédigo Civil, de aplicacion general y subsidiaria,
el peso de la prueba recae en quien alega la falta de
servicio, no habiéndose en mérito de los sentenciadores
acreditado los hechos alegados por los demandantes.

Este razonamiento se invirti6 en la sentencia de
andlisis, pues la Corte Suprema estimd que la funcion
policial es un servicio publico continuo y permanente
destinado a garantizar el orden y la seguridad en la
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sociedad y los derechos de las personas de acuerdo con
los ya mencionados articulos 101 de la CPR y 1 de la
Ley Organica Constitucional N°18.961 de Carabineros
de Chile. Esta logica supone que es Carabineros el
responsable de velar que el uso de la fuerza conduzca
a la consecucion de la finalidad buscada, esto es, el
resguardo del orden publico, debiendo responder cuando
se producen resultados alejados de tal objetivo en cuanto
es la institucion quien se encuentra en la posicidon de
evitarlos.

Entendemos que, en este caso, se invirtid la carga
de la prueba, apelando a una razén de justicia por
cuanto responsabiliza a quien tiene mayor posibilidad
de probar el hecho u actuacion, considerando el factor
humano (falible) y real. El juez se rige por el principio de
inexcusabilidad y certeza juridica, por tanto, si el hecho
afirmado no llega a ser probado, por falta de pruebas,
debe igualmente ser fallado (Palomo, 2013, p. 452).

Asi ocurrid en “Piucol Uribe Guillermo con Fisco de
Chile” (SCS Rol N°2083-2019), el cual falla sobre las base
de hechos de similar naturaleza, esto es, en el contexto
de una manifestacion en Aysén en la cual resultd dafado
un manifestante el mismo dia de ocurridos los hechos
que motivaron el libelo de estudio, caso en el cual, si bien
se acreditd la accion y el dafo, no fue posible concluir
que la accion se realizd con dolo o culpa pues no se
incorporaron medios probatorios que demostraran la
autoria de Carabineros, pese a haberse indicado que
los proyectiles eran disparados por armas en uso de
dicha institucién policial, indicando, ademas, que el
demandante no pudo esgrimir la diferencia entre falta
de servicio o responsabilidad por el hecho ajeno, lo que
evidencia las dificultades probatorias a las que muchas
veces los demandantes se ven enfrentados (SCS, Rol
N° 2083-2019). Lo anterior nuevamente contd con el
voto en contra del ministro Sergio Muhoz, quien estuvo
por indemnizar al afectado por las lesiones causadas a
manos de dichos carabineros.

Asi pues, en ambos casos, se perfilaba un evidente
desamparo. El articulo 1698 del Codigo Civil establece
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una norma que determina la carga de la prueba y que
se relaja por ciertas presunciones legales que no cabian
en este caso en concreto. De este modo ha permitido
la flexibilidad de esta norma mediante la inversion de la
carga de la prueba a fin de aplicar una mayor justicia
distributiva para evitar que el demandante quede en la
indefension, lo que genera un contexto ecuanime entre el
particular y el aparato estatal.

Cabe al menos preguntarse cuél sera el destino
de las demandas por indemnizacion de perjuicios,
particularmente en el caso de las victimas de trauma
ocular ocasionados por funcionarios policiales, puesto
que resulta particularmente compleja la generacion
de determinados medios probatorios que acrediten
la concurrencia de la responsabilidad del Estado, toda
vez que muchas de estas pruebas estan en manos de
quienes infringieron un dano.

Actualmente, se estd discutiendo el nuevo
proyecto de Cddigo Procesal Civil, el cual incluiria un
tratamiento distinto a la tradicional carga de la prueba.
Especificamente, su articulo 294 vendria a reemplazar

3. Conclusiones

Tal como fue sefalado precedentemente, estimamos
que corresponde aplicar una nocidn subjetiva a la
responsabilidad del Estado, cuando las actuaciones
de sus agentes se alejan del funcionamiento correcto
del servicio. Sin perjuicio de lo anterior, se concuerda
con determinado sector de la doctrina, en orden a que
determinada actividad estatal, independiente de su
licitud o ilicitud, debe considerar, previo a establecer la
responsabilidad del Estado, el estandar de actuacion que
le es exigible.

Lo anterior, estimamos, guarda relacion y aplicacion
directa con la actividad desarrollada por Carabineros de
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el articulo 1698 del Cdédigo Civil, estableciendo la carga
dindmica de la prueba: “El tribunal podra distribuir la
carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad
probatoria que posea cada una de las partes en el litigio
lo que comunicara a ellas, con la debida antelacion”.
Esto solo viene a comprobar que los legisladores estan
en la busqueda de soluciones ante la rigidez de la carga
probatoria en el sistema juridico chileno para facilitar
la tutela en derecho de aquel que procesalmente se
encuentra en una posicion mas débil.

Consideramos que el anterior articulo adolece de
varios bemoles. Entre ellos, alterar las normas del
debido procedimiento, las que deben estar definidas con
anterioridad al proceso, e imponer al juez el rol de definir
discrecionalmente la carga de la prueba, a riesgo de
generar situaciones arbitrarias (Palomo, 2013, p. 456), lo
que resta certeza juridica al proceso y deteriora el principio
de contradiccion, ademas de contrariar el articulo 19,
N° 3 inciso 5, de la CPR, el cual establece que “Toda
sentencia de un dérgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”.

Chile, toda vez que la evaluacion de su conducta debe
considerar su particular misién, en funciéon del contexto
y los medios de control de orden publico disponibles en
el momento.

De esta forma, se destaca en este punto €l rol de los
tribunales de justicia, dado que al no encontrarnos frente
a una situacion de responsabilidad objetiva, dicha labor
jurisdiccional guarda una especial importancia pues debe
evaluar la conducta del 6érgano, el dafo y la relacion de
causalidad, sin desmerecer el particular estandar de
exigencia, el cual debera ser analizado caso a caso.
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Otro punto de importancia corresponde al peso de
la carga probatoria, situacion que dio lugar a la Corte
Suprema para acoger la casacion en fondo vy, con €llo, la
indemnizacion de perjuicios solicitada por el recurrente.
A nuestro juicio, la inversion de la carga de la prueba dio
pie para evitar dejar a la parte mas débil en indefension,
evitando con ello generar una situacion que diera paso a
la irresponsabilidad estatal.

data de la ocurrencia de los hechos a la fecha de la
dictacion de sentencia por parte de la Corte Suprema
transcurrieron aproximadamente nueve anos, la reciente
decision de la Excelentisima Corte, pudiera dar luces
0 servir de precedente a las eventuales e incipientes
demandas por indemnizacion de perjuicios, a raiz de los
incidentes generados con Carabineros de Chile, durante
los afios 2019 y 2020, en el contexto del denominado

“estallido social”.
Finalmente, el estudio realizado destaca la sentencia
analizada pues consideramos que, si bien desde la
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Resumen: El presente comentario tiene
por objeto el analisis del voto de mayoria
de la sentencia del Tribunal Constitucional
sobre el proyecto de ley que establece un
sistema de garantias de los derechos de
la nifiez. En la sentencia comentada se
acogen dos requerimientos parlamentarios
en virtud de los cuales se impugnaron tres
articulos controversiales del proyecto de
ley debido a la excesiva interferencia del
Estado en el ambito familiar, la vulneracion
del derecho y deber preferente de los
padres a educar a sus hijos, la libertad de
ensenanza, entre otros.

Palabras clave: garantias de la nifiez; Tribunal
Constitucional; ninez; derecho preferente de
los padres; autonomia progresiva.

Abstract: This commentary analyzes
the majority vote of the Constitutional
Court’s ruling on the bill that prescribes
a guaranteed system for children’s
rights. The sentence accepted two
parliamentary recourses that challenged
three controversial articles of the bill on
the grounds of the State’s excessive
interference in the family sphere, violation
of parents’ right and preferential duty to
educate their children, and freedom of
education, among others.

Keywords: chidhood guarantees; Consti-
tutional Court; childhood; preferential right of
parents; progressive autonomy.
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En una reciente sentencia' , el Tribunal Constitucional
acogi® dos requerimientos parlamentarios, uno de un
grupo de senadores y otro de un grupo de diputados,
respaldados ademas por observaciones del presidente
de la republica, en virtud de los cuales se declararon
parcialmente contrarios a la Constitucion Politica tres
articulos del entonces proyecto de ley que establece un
sistema de garantias de los derechos de la nifez (Boletin
N° 10.315-18)%. Los articulos se refieren al Titulo Il del
proyecto de ley, sobre Principios, Derechos y Garantias
de la Nifiez. En particular: el principio de autonomia
progresiva de los nifios, la libertad de asociacion vy
reunion, y el derecho a la educacion.

Dentro de los cuestionamientos realizados por los
parlamentarios se encuentra la excesiva interferencia

1. Hechos

La ley N° 21.430 sobre garantias y proteccion integral
de los derechos de la nifiez y adolescencia ingreso a la
Céamara de Diputados en septiembre de 2015, a través
de un Mensaje de la expresidenta Michelle Bachelet.
La iniciativa tiene por objeto la proteccion integral y el
ejercicio de los derechos de los nifnos y nifias reconocidos
en la Constitucion, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, demas tratados internacionales vy las leyes. Dentro
de los fundamentos que se sefialan en el Mensaje estan:
la obligacion del Estado a partir de la ratificacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la centralidad
de la familia y la adecuacion normativa a la Convencion.
La norma consta de seis Titulos, pero se divide en dos
grandes partes: la primera se refiere a las definiciones
generales, a los derechos y principios de la proteccion
de la nifiez, y la segunda se refiere a la materializacion de

del Estado en el ambito familiar, la juridificacion de las
relaciones familiares, la vulneracion del derecho y deber
preferente de los padres de educar a sus hijos, la
vulneracion a la libertad de ensefanza, entre otros.

El presente trabajo pretende, en primer lugar, explicar
los hechos que dieron lugar a los requerimientos. En
segundo lugar, explicar en concreto las controversias y la
decision del Tribunal Constitucional para cada caso. Y, en
tercer lugar, realizar comentarios a la sentencia en cuanto
a la interferencia estatal indebida, a la juridificacion de las
relaciones familiares y a la relacion entre el principio de
autonomia progresiva y el derecho y deber preferente de
los padres de educar a sus hijos.

dicha proteccion a través de la proteccion administrativa.

Durante la tramitacion del proyecto de ley en el
Congreso Nacional, se suscitaron diversas controversias
en los distintos tramites constitucionales. Las principales
fueron las siguientes tres:

Intromision indebida del Estado en la intimidad familiar.
El proyecto en su version original implicaba unaintromision
indebida a la intimidad familiar, toda vez que se otorgaban
facultades jurisdiccionales a érganos de la Administracion
del Estado, esto es, al Ministerio de Desarrollo Social y
Familia. En este sentido, la Corte Suprema cuestiond
en un informe de 2015° que se entregara a un érgano
administrativo una serie de facultades que son propias
de la competencia jurisdiccional, pudiendo el érgano

" Tribunal Rol N° 11.315/11.317-21-CPT (acumuladas), de fecha 26 de julio de 2021.
2 Ley N° 21.430 sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, promulgada con fecha 06 de marzo de

2022.

3 Corte Suprema, Oficio N° 123 — 2015, de fecha 17 de noviembre de 2015.
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administrativo adoptar medidas intrusivas respecto de
los derechos de los padres o de quien tiene al nifo a su
cuidado.

Falta de dotacion econdmica suficiente para la
proteccion administrativa que se proponia. El proyecto
de ley pretendia crear un sistema de proteccion
administrativa, pero no contaba con recursos asociados
ni concretaba su aplicacion territorial. Esto fue superado
durante el segundo tramite constitucional de la iniciativa,
al incorporar un Informe Financiero con recursos
necesarios y aplicacion territorial de la ley.

Desvinculacion 'y oposicion dialéctica del nino
respecto de su entorno familiar. Se criticd que el proyecto
de ley entendiera al nifo como un sujeto aislado, sin
considerarlo dentro de un entorno familiar, y entendiendo
muchas veces la relacion paterno filial como una
relacion dialéctica, en donde padres e hijos estaban en
constante conflicto. Esta critica se mantuvo a lo largo de
toda la tramitacion de la iniciativa, y es la causa de los
requerimientos parlamentarios que pasamos a comentar.

Con fecha 25 de junio de 2021, el proyecto de ley
fue despachado del Congreso Nacional. Con fecha 29
de junio de 2021, un grupo de senadores y diputados
presentaron dos requerimientos de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, en contra de tres articulos
del proyecto de ley que establece un sistema de garantias
de los derechos de la nifiez, Boletin N° 10.315-18. Al
versar sobre la misma materia, el Tribunal Constitucional
acumuldé ambas causas. Los requerimientos de
inconstitucionalidad se pusieron en conocimiento del
presidente de la republica, quien, con fecha 11 de julio
de 2021, formuld a su vez observaciones al proyecto
de ley, sumandose a la voluntad de los parlamentarios
de solicitar al Tribunal Constitucional la declaracion de
inconstitucionalidad de los preceptos impugnados.

Confecha 26 dejulio de 2021, el Tribunal Constitucional
dictd  sentencia acogiendo los  requerimientos
parlamentarios 'y declarando inconstitucionales las
disposiciones impugnadas de los articulos 11, 31 y 41
del proyecto de ley, los que pasamos a explicar.

2. Controversias y decision del Tribunal Constitucional

Las controversias juridicas que se pusieron en
conocimiento del Tribunal Constitucional se suscitaron a
partir de las siguientes disposiciones, todas contenidas
en el Titulo Il del proyecto de ley sobre Principios,
Derechos y Garantias:

2.1. Articulo 11 sobre autonomia progresiva

Articulo 11, inciso primero.- Autonomia progresiva.
Todo nifo, nifa y adolescente, de conformidad al
Sistema de Garantias y Proteccion Integral de los
Derechos de la Nifiez y Adolescencia, podra ejercer
sus derechos en consonancia con la evolucion de sus
facultades, atendiendo a su edad, madurez y grado de
desarrollo que manifieste, salvo que la ley limite este
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gjercicio, tratandose de derechos fundamentales, en
cuyo caso las limitaciones deben interpretarse siempre
de modo restrictivo.

Respecto del precepto subrayado, los requirentes
alegaron que vulneraria el derecho preferente y deber
de los padres a educar a sus hijos y el deber del
Estado de otorgar especial proteccion al ejercicio
de este derecho, conforme al articulo 19 N° 10 inciso
tercero de la Constitucion Politica de la Republica, en
relacion con el articulo 19 N° 26 de la carta magna. Los
requirentes sefalan que la norma subrayada, al sefalar
que las limitaciones deben interpretarse siempre de
modo restrictivo, invertiria la preferencia que otorga la
Constitucion a los padres para educar a sus hijos, a favor
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de los nifios y sin excepcion posible.

El Tribunal Constitucional acoge el requerimiento y
declara inconstitucional la frase subrayada. La norma
impugnada dirimiria a priori un conflicto de aplicacion de
la ley a favor de los nifos (considerando decimotercero).
El Tribunal constitucional coincide con los requirentes al
sefialar que la norma impugnada invertiria la preferencia
que esta garantizada a los padres en el articulo 19 N°
10 de la Constitucion Politica de Chile (considerando
decimoquinto). El derecho y deber preferente de
los padres a educar a sus hijos cederia en favor de
la autonomia progresiva de los nifios, norma que
desnaturaliza el principio a favor de los padres contenido
en la carta fundamental.

Articulo 11, inciso segundo.- Durante su proceso
de crecimiento los nifos, nifas y adolescentes van
desarrollando nuevas capacidades y profundizando
otras queles permiten, progresivamente, requerirmenor
direccion y orientacion por parte de los padres y/o
madres, representantes legales o las personas que los
tengan legalmente a su cuidado, junto con un aumento
paulatino de su capacidad de responsabilizacion y
toma de decisidon respecto de aspectos que afectan
su vida. El desarrollo y profundizacion de capacidades
que favorecen la autonomia de los nifios, nifas vy
adolescentes se ve afectado, no soélo por la edad, sino
también por aspectos culturales y por las experiencias
individuales y colectivas que configuran su trayectoria
de vida.

Sobre la frase impugnada del segundo inciso del
articulo 11, los requirentes alegaron que son los padres
a quienes corresponde —en virtud de su derecho y
deber preferente de educar a sus hijos— determinar
paulatinamente si sus hijos requieren menor direccion y
orientacion, y no, por el contrario, a los nifos “requerir” —
en virtud de su autonomia progresiva— menor direccion
y orientacion por parte de sus padres.

El Tribunal Constitucional en su sentencia reconoce
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la autonomia progresiva como un hecho evidente vy
propio de la madurez que van adquiriendo los nifos
a través de su proceso educativo, y sefiala que en la
disposicion impugnada impera ya no el buen juicio
de quien educa, sino que es directamente el nifo,
nina o adolescente el titular del derecho a “requerir”
menor direccidn y orientacion respecto de sus padres
(considerando decimoséptimo). Nuevamente el Tribunal
Constitucional acoge la impugnaciéon de la norma
destacada, reconociendo que el precepto padece de la
misma “légica invertida” que el inciso anterior. Esto es,
se entiende la autonomia progresiva como una forma de
limitacion del derecho preferente y deber de los padres a
educar a sus hijos, consagrado en el articulo 19 N° 10 de
la Constitucion Politica, a través de una limitacion de la
participacion de los padres en el desarrollo educativo de
sus hijos. Toda vez que serian los nifios los encargados de
“requerir” menor intervencion de sus padres o cuidadores
(considerando decimoctavo). La utilizacion del verbo
“requerir”, es decir, “exigir’ o “reclamar”, denotaria una
concepcidn adversarial de la relacion educativa, lo que
no es propio de la relacion natural que existe entre padres
e hijos.

2.2. Articulo 31 sobre libertad de asociacion y reunion

Articulo 31, inciso cuarto.- Los nifos, nifas y
adolescentestienen derecho atomar parte enreuniones
publicas y manifestaciones pacificas convocadas
conforme a la ley, sean de caracter festivo, deportivo,
cultural, artistico, social, religioso, o de cualquier otra
indole, en compania de sus padres y/o madres, otros
adultos responsables, o por si solos, si su edad y el
grado de autonomia con el que se desenvuelven asi
lo permitieren.

Articulo 31, inciso quinto.- Asimismo, tienen derecho
a promover y convocar reuniones y/o manifestaciones
publicas de conformidad a la ley, en compania de sus
padres y/o madres, otros adultos responsables, o por si
mismos, si su edad, grado de madurez y la autonomia
con la que se desenvuelven asi lo permitieren.
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Respecto de las frases impugnadas del articulo 31,
incisos cuarto y quinto, los requirentes sefalaron que
estas disposiciones serian inconstitucionales, toda vez
que permiten que los ninos puedan tomar parte, promover
y convocar reuniones o manifestaciones publicas, por
si mismos, sin necesidad de contar con la autorizacion
de sus padres. Lo anterior, nuevamente vulneraria el
derecho y deber preferente de los padres de educar a
sus hijos, consagrado en el articulo 19 N° 10 de la carta
fundamental, en relacion con el articulo 19 N° 26, ya que
este incluye el derecho a dirigir y orientar a sus hijos.

El Tribunal Constitucional sefala respecto de las
normas impugnadas, que estas juridificarian la relacion
de direccidon y guia de los padres respecto de sus
hijos (considerando vigésimo primero). Asi, se otorga
un derecho legal juridicamente exigible a un nifio, para
obrar en situaciones puntuales sin la autorizacion de sus
padres. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefala que
los permisos paternos sobre sus hijos son una materia
de regulacion social doméstica, es decir, se refieren a
un ambito que no esta regulado legalmente ya que tiene
que ver con un espacio familiar en que los padres son
los encargados de determinar qué reglas establecen
respecto de sus hijos.

El Tribunal reconoce que, aunque existan normas
relativas al deber de respeto y obediencia a los padres
(articulo 222, inciso segundo del Codigo Civil) o esté
regulada la facultad de correccion de los padres a los
hijos (articulo 234, inciso primero del Codigo Civil), estos
no son deberes exigibles o justiciables, sino que se trata
de deberes morales, sin sancion juridica (considerando
vigésimo segundo). Por el contrario, las normas
impugnadas del articulo 31 del proyecto de ley pretenden
regular juridicamente un espacio que por esencia debiera
ser libre de interferencias externas. Asi, la norma propone
el involucramiento del Estado en esta “regulacion social
doméstica”, estableciendo normas que son justiciables,
es decir, exigibles juridicamente por parte de los nifios.
Por lo anterior, el Tribunal Constitucional acoge también
el requerimiento y declara inconstitucionales las normas
impugnadas del articulo 31 del proyecto de ley.
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2.3. Articulo 41 sobre el derecho a la educacion

Articulo 41, inciso cuarto.- El Estado garantizard, en
el ambito de sus competencias y conforme a sus
atribuciones y medios, una educacion sexual y afectiva
integral, de caracter laico y no sexista, y velara por que
los establecimientos educacionales otorguen el debido
respeto a la diversidad étnica, cultural y religiosa de los
ninos, ninas y adolescentes, asi como por promover
ambientes educativos libres de violencia, maltrato y
bullying.

La dltima norma impugnada por los requirentes
se refiere al articulo 41, inciso cuarto del proyecto de
ley, sobre el derecho a la educaciéon. Al respecto, los
requirentes alegaron inconstitucionalidad tanto en la
forma como en el fondo. Sobre la forma, manifestaron
que la norma impugnada del articulo 41 se refiere a
una norma de rango organico constitucional, sin que se
haya respetado el quorum requerido por el articulo 66
inciso segundo de la Constitucion, esto es, 4/7 de los
senadores y diputados en gjercicio.

Sobre el fondo, el articulo 41, inciso cuarto, sefhala
que el Estado debe garantizar una educacion sexual
y afectiva integral, de caracter laico y no sexista,
imponiendo asi al Estado un contenido de inclusion
obligatoria en la educacion. Lo anterior excluiria cualquier
dimension religiosa o afectiva, o legitimas diferencias en
razdn de sexo, lo que vulnera los siguientes preceptos
constitucionales: (i) el derecho y deber preferente de los
padres de educar a sus hijos de acuerdo con sus propias
creencias y convicciones religiosas y morales (articulo 19
N° 10, en relacion con el articulo 19 N° 6 y articulo 5, inciso
segundo de la Constitucion); (i) la libertad de ensefanza
consagrada en el articulo 19 N° 11, incisos primero y
cuarto de la Constitucion; (i) la finalidad del Estado de
promover el bien comun, reconocida en el articulo 1, inciso
cuarto, de la Constitucion; vy (iv) el articulo 1, inciso quinto,
en relacion con el articulo 19 N° 2 de la Constitucion, por
negar la igualdad de oportunidades a todos los padres
y estudiantes en el sistema educativo, mediante una
imposicion de uniformidad en los establecimientos, que
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impide la debida atencion a la diversidad cultural, social y
religiosa de las familias.

Sobre la alegada inconstitucionalidad de forma, el
Tribunal Constitucional concluye que la frase impugnada
constituye un nuevo requisito para el reconocimiento
oficial del establecimiento educacional, por lo que seria
una disposicion de naturaleza organica constitucional
(considerando trigésimo quinto). Por lo anterior, el Tribunal
pasa a analizar si se dio cumplimiento a lo establecido
en el articulo 66, inciso segundo de la Constitucion, es
decir, si se aprobd por las cuatro séptimas partes de los
diputados y senadores en ejercicio. Concluye el Tribunal
sefalando que consta que, durante su tramitacion en
el Congreso Nacional, la norma no reunié el quorum
exigido por el articulo 66 del texto constitucional, por
lo que infringe lo prescrito por la carta fundamental
(considerando trigésimo octavo).

Sobre la inconstitucionalidad de fondo, el Tribunal
Constitucional sefiala que el término “laico” ha debido
ser precisado por nuestra legislacion, entendiendo
por tal (en virtud de la ley N° 18.956 que reestructura
el Ministerio de Educacion Publica) la educacion
respetuosa de toda expresion religiosa y pluralista. Sin
embargo, en el proyecto de ley que establece un sistema
de garantias de los derechos de la nifiez, el legislador
ha acufiado un nuevo concepto, esto es, “laico y no
sexista” (considerando vigésimo quinto). El término “no
sexista”, en palabras del Tribunal Constitucional, no es
una calificacion de contenido neutral. El mandato estatal

3. Comentarios a la sentencia

3.1. Interferencia estatal indebida
La relacion que existe entre padres, hijos y Estado es

unarelacion compleja. A primera vista, podria parecer que
el ambito de la filiacion queda por completo reservado al
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de garantizar una educacion sexual de caracter “laico y
no sexista” limita el tipo de educacion sexual que pueden
ofrecer los establecimientos educacionales, debiendo
adaptar su cosmovision valdrica y religiosa ahora a un
tipo de educacion menos diversa (considerando vigésimo
quinto).

El término “laico y no sexista”, predicado respecto de
un tipo de educacion, implica una cosmovision valdrica
previa, que puede no ser compartida por muchas familias
y establecimientos educacionales. Para el Tribunal
Constitucional, lo reprochable de esta disposicion no
es que la educacion sexual que se imparta por algunos
colegios pueda tener esta orientacion laica y no sexista,
sino que se excluya otras dimensiones valdricas sobre
la materia. Lo anterior afecta la libertad de ensenanza
(articulo 19 N° 11, inciso cuarto de la Constitucion) y
la libertad religiosa (articulo 19 N° 6 de la Constitucion)
(considerando vigésimo séptimo).

Nuevamente, reconoce el Tribunal Constitucional,
este precepto reflejaria una interferencia excesiva por
parte del Estado en espacios que debieran ser de
libertad y autonomia especialmente protegidos. La
imposicion de un tipo de educacion sexual “laica y no
sexista” excluiria otras dimensiones valdricas que los
padres y los establecimientos de ensefianza deseen
promover (considerando vigésimo octavo). Por todos
los argumentos senalados, el Tribunal Constitucional
acoge también el requerimiento de inconstitucionalidad
respecto del articulo 41, inciso cuarto del proyecto de ley.

ambito privado, en donde ni terceros ni el Estado debieran
intervenir. Sin embargo, por experiencia sabemos que, en
ciertos casos, el Estado necesariamente debe adoptar
medidas para intervenir la relacion entre padres e hijos.
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¢ En qué medida el Estado debe regular juridicamente
las relaciones entre padres e hijos? Es una respuesta
dificil de responder. La relacion entre Estado, padres
y nifos no es a todas luces clara y debe regularse de
distintas maneras para distintas situaciones. En principio,
y tal como reconoce la Constitucion Politica de Chile
(articulo primero, inciso tercero de la Constitucion), la
relacion entre el Estado y la familia debiera entenderse a
la luz de la subsidiariedad.

Por una parte, en su dimension negativa, el principio
de subsidiariedad implica que “el Estado debe ‘retirarse’
de aquellos ambitos de la vida social que pueden ser
asumidos por los particulares” (Letelier, 2015, p. 114).
Asi, el Estado debiera respetar la autonomia de la familia
en el cumplimiento de sus fines. Lo anterior se relaciona
también con el principio de minima intervencion del
Estado que se ha desarrollado respecto del derecho de
familia. Esto es: “el Estado no puede interferir a través
de sus ¢érganos en la familia contra la voluntad de la
propia unidad familiar, sino en casos graves y extremos”
(Pinochet y Ravetllat, 2015, p. 70).

Por otra parte, el principio de subsidiariedad en su
dimension positiva implica que el Estado debe “suplir
aquellos aspectos en los cuales los particulares no
han sido capaces de actuar del modo en que seria
conveniente” (Letelier, 2015, p. 114). En virtud de esta
dimension, el Estado “debe realizar todas aquellas
actividades necesarias para alcanzar su fin, el bien comun,
que los particulares no quieran o no estén en condiciones
de hacer, habiendo agotado legalmente todos los medios
para que éstos realicen dicha actividad” (Urbina, 2005, p.
330). De esta manera, en relacion con la familia, el Estado
debe necesariamente intervenir con su apoyo cuando
esta por cualquier razén no esta ejerciendo de manera

plena sus funciones. Esta dimension positiva del principio
de subsidiariedad en relacion con la familia se manifiesta
en el articulo 1. °, inciso quinto de la Constitucion
Politica, en virtud del cual el Estado tiene como deber dar
proteccion a la familia y propender a su fortalecimiento.
Debido a lo anterior, el Estado no solo tiene el deber de
no intervenir en la familia, salvo cuando sea necesario,
sino también tiene el deber de protegerla y propender a
su fortalecimiento, ya no desde una “retirada” del Estado,
sino desde la adopcién de acciones y medidas concretas
y positivas para apoyar el desarrollo familiar.

Sin embargo, pareciera que en el Ultimo tiempo no
se ha respetado este principio de subsidiariedad en la
relacion entre el Estado y la familia, en cuanto, por una
parte, se ha fallado en el deber de “abstencion” del
Estado respecto de la intimidad familiar?, y, por otra parte,
no se ha brindado el apoyo necesario a las familias que
no cuentan con las herramientas para el desarrollo de su
funcion propia®.

Un ejemplo de iniciativa en que se ha intentado
intervenir de manera indebida la familia por parte del
Estado es el proyecto de ley en comento que establece
un sistema de garantias de los derechos de la nifiez.
La iniciativa pretende reconocer una serie de derechos
y principios en relacion con la nifiez, pero al hacerlo,
se ha pasado a llevar el ambito familiar. Por lo anterior
resulta especialmente relevante la sentencia del Tribunal
Constitucional, en virtud de la cual, se reconoce que
la familia es un espacio comunitario intimo de padres
e hijos (considerando segundo) y cuya autonomia esta
especialmente protegida por la carta fundamental
(considerando sexto). La sentencia reivindica el valor
superior que la Constitucion Politica de la Republica
reconoce a la familia como nudcleo fundamental de la

4 Por ejemplo, de acuerdo con la Ley N° 21.030 que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, las
nifas menores de 14 anos podrian no contar con la voluntad de sus padres para realizar un aborto. En estos casos, bastaria la intervencion
del juez para que constate la ocurrencia de alguna causal, quien podria pronunciarse incluso contra la voluntad de los padres de la nifia.

5 Por ejemplo, en mayo de 2019, el Ministerio de Desarrollo Social y Familia realizé una encuesta a 547 nifios en situacion de calle. Segun
sus resultados, un 53% de los nifios que durmieron en la calle durante ese afio lo hicieron por problemas con su familia. Es decir, tenemos
290 familias concretas que necesitan asistencia del Estado, ya que, por alguna razén, que puede deberse a la falta de herramientas o
capacidades para la crianza, no estan cumpliendo su funcién protectora respecto de sus hijos. Ver: http://www.desarrollosocialyfamilia.gob.

cl/storage/docs/1_Infografia..Conteo_NNASC_Mayo2019_2.pdf
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sociedad en su articulo primero inciso segundo, ademas
de senalar que las normas impugnadas implican una
interferencia excesiva por parte del Estado en espacios
de libertad y autonomia de los cuerpos intermedios,
como son la familia y los establecimientos de ensefanza
(considerando primero).

3.2. Juridificacion de las relaciones familiares

Por otra parte, las normas impugnadas del proyecto
de ley pretendian juridificar relaciones que, por su misma
naturaleza, debieran ser un espacio sin regulacion juridica.
El ambito familiar y doméstico debiera ser un ambito
protegido y caracterizarse por la autonomia, ya que las
relaciones familiares entre padres e hijos no responden
a una logica juridica de derechos y obligaciones, sino
mas bien estan caracterizadas por la donacion de sus
miembros y el carifno compartido. Asi, a pesar de que hay
ciertas materias que deben estar reguladas juridicamente,
por ejemplo, el cuidado personal, la relacion directa y
regular, los alimentos, la violencia intrafamiliar, entre otras,
la regla general respecto de la vida familiar es la falta de
regulacion legal. Cada familia tiene sus propias reglas. Los
padres conocen a cada uno de sus hijos, los acompanan
en su desarrollo y madurez, vy, por regla general, buscan
siempre lo mejor para ellos. Asi, la relacion cotidiana
entre padres e hijos se va dando de manera natural entre
ellos, regulando cada familia los espacios de permisos 0
castigos a sus hijos, dependiendo de las caracteristicas
y madurez de cada uno.

Sin embargo, ciertas normas del proyecto de ley
sobre sistema de garantias de los derechos de la nifez
pretendian regular juridicamente este espacio que debiera
ser, por su naturaleza, libre de regulacion. Por ejemplo,
en virtud de una de las normas impugnadas se intentaba
establecer a priori que los nifos podrian por si mismos,
esto es, sin autorizacion o conocimiento de sus padres,
convocar o participar de reuniones 0 manifestaciones
publicas (articulo 31 del proyecto de ley). Asi, se pretende
interferir el ambito de regulaciéon doméstica, adoptando
el Estado “a favor” de los nifios una posicion que pasa a
llevar la vida familiar y la autoridad y responsabilidad de

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 174-184

los padres respecto de sus hijos. Al reconocer a los ninos
el derecho a convocar por si mismos manifestaciones
publicas y participar en ellas, la iniciativa pone en términos
de derechos y obligaciones un ambito de la relacion
familiar que no debiera entenderse de esa manera.

3.3. Autonomia progresiva y derecho y deber
preferente de los padres de educar a sus hijos

La sentencia del Tribunal Constitucional hace alusion
en diversas ocasiones a una inversion por parte de las
normas impugnadas del derecho y deber preferente
de los padres de educar a sus hijos, consagrado en
el articulo 19 N° 10 de la Constitucion Politica de la
Republica. Asi, los distintos preceptos impugnados
pretenderian, a nivel legal, invertir a priori la preferencia
que la Constitucion reconoce a los padres. El problema,
tal como sefala el Tribunal Constitucional, no esta en
reconocer que existe la autonomia progresiva de los
ninos (considerando decimoséptimo), sino en entender
la autonomia progresiva como una limitacion del derecho
de los padres de educar a sus hijos (considerando
decimoctavo).

La autonomia progresiva es un principio relativamente
nuevo en nuestro ordenamiento juridico. Se ha ido
incorporando como principio, por ejemplo: (i) en la Ley N°
21.057 que regula entrevistas grabadas en video y otras
medidas de resguardo de menores de edad victimas de
delitos sexuales; (i) en la Ley N° 21.120 que reconoce
y da proteccion a la identidad de género; (i) en la Ley
N° 21.067 que crea la Defensoria de los Derechos de
la Nifez; y (iv) en la Ley N° 21.302 que crea el Servicio
Nacional de Proteccion Especializada a la Nifez vy
Adolescencia. Asi, diversas normas han incorporado
el concepto de “autonomia progresiva” sin brindar una
definiciéon clara de él. En este sentido, la ley N° 21.430
sobre garantias y proteccion integral de los derechos de
la nifiez y adolescencia es la primera en incorporar una
definicion amplia y de aplicacion general, de la autonomia
progresiva como principio rector en materia de derechos
de la nifiez.
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El principio de autonomia progresiva ha sido
desprendido por parte de la doctrina de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, ratificada por el Estado de
Chile en 1990. Dicho tratado internacional reconoce en
su articulo 5° el deber de los Estados Parte de respetar las
responsabilidades, derechos y deberes de los padres de
impartirle a los nifios, “en consonancia con la evolucion
de sus facultades”, direccion y orientacion apropiadas
para que el nifo ejerza los derechos reconocidos en la
Convencion. De esta manera, cierta parte de la doctrina
ha interpretado dicha norma en el sentido de que a
medida que los nifos van adquiriendo competencias, se
reduciria el rol de los padres en relacién con su orientacion
y guia (Landsdown, 2005, p. 19).

Contrariamente a lo esperable, se ha intentado
comprender la relacion entre padres e hijos como una
relacion en permanente tension, teniendo que ceder los
derechos de unos a favor de los otros. Por un lado estaria
la capacidad de los nifos de ejercer sus derechos por si
mismos, y por otro lado, la intencién de los padres de
imponer sus posturas respecto de sus hijos, limitando asi
Su autonomia y desarrollo.

Esta es la vision del principio de autonomia progresiva
que ha sido rescatada por el proyecto de ley que
establece un sistema de garantias de los derechos de
la nifiez en sus preceptos impugnados. Asi, por ejemplo,
el articulo 11 en su inciso segundo facultaba a los nifos
para requerir respecto de sus padres menor direccion y
orientacion, tensionando esta relacion filial. Por su parte,
el articulo 31 sobre libertad de asociacion y reunion excluia
—en virtud de la eventual autonomia de los ninos— a los
padres respecto de la decision de si sus hijos podian o
no convocar o participar en reuniones o manifestaciones
publicas. Asi, se tensiona la relacion filial, y se entienden a
hijos y padres en polos opuestos. Por una parte estarian
los nifos reclamando mayor autonomia, y por otra, sus
padres intentando limitarla. Sin embargo, el proceso
educativo, ejercido de manera preferente por los padres,
se orienta justamente al logro de la autonomia de los nifos
y no, como se ha entendido, a intentar coartarla. Asi, los
padres en el gjercicio de su derecho y deber preferente lo
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que buscan es justamente educar adultos auténomos y
maduros, y no intentar imponer su autoridad de manera
caprichosa.

Tal como reconoce el Tribunal Constitucional, la
autonomia progresiva de los nifios, es decir, el hecho de
que a medida que creceny se desarrollan van adquiriendo
mayores capacidades para actuar por si mismos, €s un
hecho evidente. Sin embargo, lo que resulta conflictivo
es comprender dicha autonomia como un limite a los
derechos y deberes de los padres respecto de sus hijos.
En ello radica la relevancia de la sentencia comentada,
ya que es posible entender autonomia progresiva en
concordancia con la autoridad paterna. Desde el origen
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se ha
entendido de esa manera, de hecho, el articulo en virtud
del cual se ha desprendido la autonomia progresiva
(articulo 5 de la Convenciodn) es precisamente el precepto
en el cual se consagra el deber del Estado de respetar
las responsabilidades, derechos y deberes de los padres
respecto de sus hijos. Asi, no puede entenderse la
autonomia progresiva si no es en este contexto.

Al momento de redactar la Convencion un elemento
principal para considerar fue el respeto por los derechos
y deberes de los padres en relacion con sus hijos. Al
respecto, se ha sefalado por parte de la doctrina que uno
de los consensos fundamentales que se dieron al discutir
este tratado “fue con respecto a la responsabilidad
parental al dejar en claro la responsabilidad primordial de
los padres con respecto a sus hijos, la proteccion contra
la interferencia indebida del Estado y la necesidad de
proporcionar ayuda ‘apropiada’ a los padres” (Ornelas,
2020, p. 107). Al respecto, la profesora Ornelas afirma
que “de haberse planteado la exclusion de los padres por
parte del Estado en cualquier aspecto de la vida del nifio,
hubiera sido imposible lograr el consenso necesario para
firmar la Convencion en 1989” (Ornelas, 2020, p. 110).

Para potenciar esta idea, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio reconoce en su preambulo a la familia
como “grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros
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y, en particular, de los nifios”. Ademas, reconoce que
“para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
[el nifio] debe crecer en el seno de la familia”. En este
sentido, podemos afirmar con certeza que la Convencion
entiende al nino en un contexto familiar y no de manera
aislada, reconociendo derechos y deberes a los padres y
la importancia de que el nifo crezca y se desarrolle en un
ambiente familiar®.

Tanto la Convencidn sobre los Derechos del Nifo como
el derecho interno chileno reconocen al nifio como un
sujeto de derechos, cuyo ejercicio se realiza de acuerdo
con la evoluciéon de sus facultades, pero siempre inserto
dentro de un ambiente familiar. No se entiende la relacion
paterno-filial en tension, sino en armonia, donde los

4. Conclusiones

La sentencia comentada resulta de gran relevancia en
materia de derecho de familia y nifiez en Chile. Al ser la
autonomia progresiva un principio incorporado durante
los Ultimos afios en la legislacion, la sentencia resulta
particularmente novedosay genera un precedente respecto
de la interpretacion que debe darse a este principio, a la
luz del derecho y deber preferente de los padres de educar
a sus hijos. La relacion entre Estado, padres e hijos resulta
particularmente compleja, ya que debe conjugar dos
ambitos completamente distintos: lo publico y lo privado.
En este sentido, la sentencia, a nuestro entender, va en
la direccion correcta en cuanto resalta la necesidad de
respetar los ambitos de autonomia familiar, particularmente
desregulados, sin por eso desconocer el deber del Estado
de intervenir en la vida familiar cuando resulta necesario,
de acuerdo con el principio de subsidiariedad.

La sentencia no cuestiona la existencia de la autonomia
progresiva, Sino que la reconoce como algo evidente en

padres quieren y persiguen el mayor bien para sus hijos.
En virtud de dicho bien, se le reconocen a los padres una
serie de derechos y deberes en relacion con la educacion
de sus hijos.

Podemos afirmar, en consonancia con lo que
sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional, que
un reconocimiento de la autonomia progresiva en
consonancia con lo que son las relaciones familiares y
sociales en su naturaleza no anula los derechos y deberes
reconocidos tanto a nivel legal como constitucional a
los padres respecto de sus hijos —como pretenden los
articulos impugnados— ya que los padres mantendran
su rol protector y formador mientras sus hijos menores
de edad se encuentren bajo su cuidado.

el crecimiento y desarrollo de los ninos. Més bien, lo que
cuestiona es que en las disposiciones impugnadas el eje
prioritario pase a estar en la autonomia de los nifos mas
que en el rol de sus padres quienes serian 10s primeros
llamados a determinar el bien de sus hijos. Tratandose
de padres e hijos, los derechos y deberes reconocidos
legal y constitucionalmente a los primeros reciben su
reconocimiento en virtud del bien de los mismos nifos,
y no por otorgar un “privilegio” a los padres. Es en virtud
del interés superior del nino que se reconoce que los
padres son los primeros llamados a educarlos, cuidarlos y
protegerlos. Eso es lo que viene a reconocer la sentencia
del Tribunal Constitucional: se reconocen y protegen los
derechos y deberes de los padres, ya que es a través de
la familia que el Estado sirve a los nifios (considerando
undécimo).

La sentencia afirma a la familia en su lugar de nucleo
fundamental de la sociedad, ademas de recalcar el deber

6 En este sentido los articulos 3, 5, 7, 8, 9, 10, 14, 16, 18, 20 de la Convencién, entre otros.

Revista Juridica Digital UANDES 5/2 (2021), 174-184



Simona Canepa Aravena

del Estado de protegerlay propender a su fortalecimiento.  diversas politicas que apuntan justamente a lo contrario:
Lo anterior resulta particularmente necesario y relevante  a debilitar el nacleo familiar y a limitar los derechos vy
en los tiempos que vivimos, donde somos testigos de deberes de los padres respecto de sus hijos.
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