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MEMORIA DEDICADA A
JOSE DIiAZ DiAZ

"En tiempos dificiles, debemos tener presentes
nuestros éxitos, ver nuestra brillante perspectiva

y aumentar nuestro coraje”

Mao Tse Tsung (8 de septiembre, 1944)
Obras Seleccionadas, Vol. lll, pp. 227-228.




José Diaz se incorpord al equipo de la
Revista con ganas de fomentar la academia
y la investigacién en nuestra Facultad, si-

guiendo la busqueda de conocimiento que

tanto lo caracterizaba. No solo fue un inte-
grante de este equipo sino que también fue
nuestro compafiero, nuestro amigo; alguien
que siempre apuntaba alto y que trajo
dnimos y sonrisas a un espacio que lo re-
cibié de brazos abiertos.

Dedicamos esta Memoria a José, porque su
persona encarnaba los valores mds esen-
ciales de esta Revista: la retlexion juridica,
el pensamiento critico, la curiosidad aca-
démica, y sobre todo, el desarrollo de una
investigacion accesible que no se agote en
las catedras de pregrado. Su persona vivird
siempre en esta iniciativa y en los desafios
que debamos enfrentar.




"Una de las cosas que caracterizé a José en el tiempo que
lo conocimos fue su pasién por aprender y por ayudar a
que otros aprendan. José fue para nosotros un amigo, un
maestro y una fuente de inspiracion cada vez que necesi-
tdbamos ayuda, pues siempre estuvo disponible para servir

y ensefiar.

Asi como José fue una inspiracién para nosotros, lo fue
también con cada compafiero de generacion, sobre todo
en sus dias como delegado académico; y lo fue con los
vecinos de cada comunidad a la que fue a hacer talleres
juridicos, pues buscd durante los 5 afios que lo conocimos
ser un agente de cambio, democratizando el conoci-

miento.

Si algo hay que nos ensefié José es que la investigacion y
la academia no deben estar encerradas en espacios
universitarios y académicos, sino que deben socializarse y

ser una contribucion real para el pais. El nos inculcd la

vocacion de servicio detrds de la academia.

Cerca de 5 meses tras su partida, hoy dedicamos estas
palabras en el nombre y memoria de nuestro amigo y
hermano, José "Dritz' Diaz, quien ensefié e inculcd en
quienes lo conocimos la pasién por la investigacion y
busqueda de nuevos conocimientos'.

- Por siempre, tus amigos y companeros.




: QUE ES RELJ?

REIJ es un proyecto creado por un grupo de
estudiantes de Derecho UC que consiste en
una plataforma virtual de difusidn, divulga-
cion y formacion de textos de cardcter juri-
dico. Este proyecto pretende ser un espacio
de reflexion, respeto y pensamiento critico.

Nuestro principal objetivo es crear una comu-
nidad estudiantil que fomente la investiga-
cion de diversos temas juridicos para promo-
ver el didlogo constructivo, responsable, in-
formado, consciente y respetuoso entre los
agentes sociales para cultivar y promover la
discusién publica.




ACTIVIDADES

@ LANZAMIENTO DE
CUENTA DE INSTAGRAM

El 31 de agosto nos unimos a Instagram. Desde

entonces, por medio de esta plataforma, anunciamos

nuestras convocatorias, sugerimos temas de inves-
tigacion, comunicamos algunas noticias de relevancia
juridica y publicamos breves resefias sobre los textos
que nos envian a la Revista.

LANZAMIENTO DE
PAGINA WEB

Gracias al apoyo del profesor Felipe Bravo Alliende
logramos obtener un dominio web, lo que nos permitié
dar mayor visibilidad y difusién a los textos enviados a

la Revista. El 5 de septiembre, hicimos el lanzamiento

oficial de nuestra pagina web www.reij.cl




PRIMERA GRAN ASAMBLEA

Con el propdsito de invitar a participar a todos los

estudiantes de la Facultad en el proyecto, el 14 de
septiembre realizamos una reunién abierta para
dar a conocer la iniciativa, compartir experiencias y
conversar sobre los desafios de la Facultad en
relacién a la investigacion en pregrado.

TR

TALLER DE pl:lSQUEDA DE
INFORMACION

Por iniciativa de José Diaz, se organizé un Taller
de Busqueda de Informacién en colaboracién con
Bibliotecas UC, el dia 13 de octubre. En esta
oportunidad, Maria José Gdémez, bibliotecdloga
de la Biblioteca de Derecho, presidié el taller y
nos sefiald algunas herramientas y recursos de
busqueda de informacidn.

SEGUNDA GRAN ASAMBLEA

El 12 de noviembre realizamos una segunda reunién
abierta en consideracién al interés y gran acogida del

proyecto en el estudiantado de pregrado.




REUNION CON PROFESOR
FELIPE BRAVO ALLIENDE

Nos reunimos con el profesor de Derecho Econdmico,

Felipe Bravo Alliende, para presentarle nuestro pro-

yecto, recibir retroalimentacién y conversar sobre pro-
puestas e ideas para incentivar la investigacién en
nuestra Facultad.

REUNION CON DECANO,
DIRECTORA DE LA ACADEMIA DE
INVESTIGACION JURIDICA Y DAE

Con el objetivo de obtener ayuda de la Facultad y recibir

consejos y comentarios de nuestras autoridades, realizamos

una reunién con el decano don Gabriel Bocksang Hola, la

directora de la Academia de Investigacién Juridica, dofia

Magdalena Ossandén Widow y con dofia Constanza Opazo,

coordinadora académica de la Direccidn de Asuntos

Estudiantiles (DAE).

REUNION CON CONSEJERIA
ACADEMICA

Nos reunimos con Arturo Saffie Vega, consejero aca-
démico de nuestra Facultad, con quien conversamos

sobre el proyecto y sobre cémo incentivar iniciativas

académicas entre los estudiantes.

W



REUNIONES SEMANALES

Todas las semanas, nos reunimos para plani-

ficar nuestras actividades, organizar nuestro
calendario y jconversar!

REUNION CON COLEGIO DE |l
AYUDANTES DERECHOUC R

Nos reunimos con los integrantes del Colegio de

Ayudantes de Derecho UC para conversar sobre
nuestros proyectos, ideas en comun y formas de
colaboracion.

LANZAMIENTO
CANAL DE YOUTUBE

Creamos canal de Youtube donde subimos
contenido correspondiente a las charlas, conver-
satorios, talleres de formacidn y diferentes eventos

que realizamos de forma virtual.




Ciencia Ficcion y Derecho o como
escapar del “demonio de la
perversidad”

José Diaz Diaz

Estudiante Derecho UC, quinto afio

—iExplicar! Tal vez le gustaria explicarmelo a mi también. No
estoy acostumbrada a verme privada de mis libertades civiles
de esta forma. En Estados Unidos, nadie sofiaria con decir
dénde puedes y no puedes ir.

Y mds de treinta millones de norteamericanos murieron
durante la Pandemia como resultado de esa forma de
pensar.

Connie Willis - “El Libro del Dia del Juicio Final” (1992)

La ciencia del derecho tradicionalmente ha trabajado
mirando hacia el pasado: sobre leyes ya redactadas, un
cuerpo doctrinario que, en algunas ocasiones, llega a ser dos
veces milenario, entre otros aspectos. Incluso aquella parte de
la doctrina que se dedica a proponer reformas al sistema
vigente se suele basar en una mera reaccién a los fenémenos
que ya existen en el tiempo actual o en el pasado reciente. En
contraste, es casi nula la preocupacién que los juristas han

puesto en el futuro, en cdmo el derecho puede afrontar
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aquellas situaciones que, si bien aun no existen, puede
vislumbrarse que llegaran a suceder en el mediano y largo

plazo.

En este sentido, aun aquellas corrientes al interior de la
academia que han buscado darle un nuevo aire a la discipling,
han terminado siendo succionadas por esta mirada obsesiva
al pasado. Asi, hasta el movimiento law and literature, que
buscaba una nueva perspectiva al generar una relacién
simbidtica entre el derecho y la literatura (en tanto expresién
mds pura de lo humano) se ha terminado quedando corto, al
verse confinado a infinitos comentarios acerca del mismo
corpus literario de insignes obras occidentales o, cuando

mucho, de alguna novela realista o best seller reciente.

Sin embargo, creo que hay una forma de escapar de este
“demonio de la perversidad” (en palabras de Poe) que nos
impulsa una y otra vez a caer en el mismo error de las
soluciones obsoletas o reaccionarias a los desafios que nos
impone un mundo que evoluciona cada vez mds rdpido. Este
camino pasa por rescatar la base del movimiento law and

literature, pero cambiando levemente su enfoque.

El lograr que la ciencia juridica tenga una real mirada a
futuro implica que logre escapar de la limitacién que le

imponen sus propias preconcepciones y axiomas; para ello el



derecho debe redalizar un dificil ejercicio de bilocacion:
desprenderse de su propio cuerpo y verse a si mismo desde el
exterior, en otras palabras, ser tanto la Tierra como el
alienigena que, desde su nave, la observa por vez primera.
Para tal propdsito la literatura juega un rol fundamental, pues
el efecto empdtico que produce la buena obra narrativa en el
lector permite simular el acto de desdoblamiento al que me
referi anteriormente, de manera de ver tanto los efectos que
produce nuestra labor en la sociedad vy, especialmente,

aquellas falencias que generalmente solemos pasar por alto.

Sin embargo, no toda obra literaria pareciera ser
igualmente apta para este fin, pues esta mirada alienigena
debe estar dirigida a un objetivo claro: permitir anticipar los
posibles fendmenos que en el mediano y largo plazo se
puedan suscitar y crear las herramientas juridicas apropiadas
para poder afrontarlos llegado el momento. Es acd donde

entra en juego el género de la ciencia ficcidn.

Se estd lejos de tener una definicidn unitaria de lo que es
la ciencia ficcidon (Spinrad llegaria a decir que “ciencia ficcidn
es todo lo que se publica en libros y colecciones de ciencia
ficcidon”), sin  embargo, pareciera haberse impuesto
lentamente un consenso respecto a que el elemento
diferenciador de la CF respecto de otros géneros literarios

reside en su cardcter especulativo. Esto quiere decir que
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detrds de cada obra del género se encuentra, de forma
explicita o implicita, la pregunta “éQué pasaria si...?"; de esta
manera, por ejemplo, la representacidn de una civilizacién
extraterrestre es en el fondo un cuestionamiento acerca de
cémo hubiese sido nuestro planeta o la especie humana si
hubiera habido algin cambio en el proceso de su génesis o

desarrollo.

Y es precisamente en el antedicho elemento
especulativo de la CF donde se puede encontrar la
escapatoria al demonio de la perversidad del derecho. Este
género nos permite no solamente la abstracciéon necesaria
para ver el fenémeno juridico a la vez desde dentro y desde
afuera, sino también el tratar de anticipar cudles serdn los
nuevos desafios que deberd afrontar el derecho y por
consiguiente, los recursos que se deberdn desarrollar para

ello.

A modo de ejemplo, en 1992 la escritora britdnica Connie
Willis publicé la novela “El Libro del Dia del Juicio Final”, una
de cuyas dos tramas paralelas trataba acerca de qué pasaria
si de repente una misteriosa epidemia respiratoria atacase
una sociedad postindustrial (en este caso, el Oxford de 2055).
Entre otros aspectos, Willis hablaba de la importancia que
habrian de adquirir los sistemas de TTA (testeo, trazabilidad y

aislamiento) en la contencién de la plaga, los efectos que
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produciria la imposicidn de una cuarentena total en un
desarrollado polo urbano (desde la huida compulsiva de la
ciudad en los momentos previos a su entrada en vigor hasta
los fenémenos de acaparamiento surgidos a raiz del pdnico) o
los movimientos negacionistas de la epidemia que no

tardarian en surgir.

¢Acaso no hubiera sido provechoso una reflexién desde
el mundo juridico de los problemas planteados en la novela?
éNo habria permitido empezar a pensar cémo nos podemos
preparar para enfrentar una situaciéon de emergencia sanitaria

en el mundo del internet y las metrépolis?

Finalmente, no quiero que mis palabras se interpreten en
el sentido de creer que los escritores de CF son una especie
de ordculo o que cualquier escenario planteado en una obra
del género sea igualmente plausible; sin embargo, incluso
aquellos supuestos mds extravagantes nos pueden llevar a
reflexiones de mdxima utilidad para la construccién de nuestra

disciplina.

Por ejemplo, en “La Mano Izquierda de la Oscuridad”
(obra maestra de Ursula K Le Guin) se plantea la existencia de
una civilizacién fundada por una especie cuya principal
caracteristica consiste en que, durante la mayor parte del

tiempo (tres semanas dentro de un mes) son sexualmente



neutros, mientras que, en el fiempo remanente, pueden
adoptar tanto la identidad sexual de un hombre como de una
mujer, dependiendo de determinados factores éAcaso el
imaginar cémo se estructuraria esta sociedad, totalmente
ficticia e implausible desde nuestra perspectiva, no seria un
buen punto de partida para reflexionar hasta qué punto
nuestras instituciones juridicas estdn determinadas por la

existencia de dos sexos claramente definidos e inamovibles?

En conclusidn, si bien el movimiento law and literature ha
prestado grandes servicios a la disciplina juridica al permitirle
escapar de los rigidos limites que a veces impone la
dogmatica, no ha logrado escapar del “demonio de la
perversidad” que pareciera cernir su negro manto sobre todo
el mundo juridico. Para ello es necesario dar un paso mas allg,
y abrazar el ejercicio especulativo y subversivo (en el sentido
de alterar o invertir nuestras concepciones mds habituales y
profundas) al que nos invita el género de la ciencia ficcién y
hacerlo parte integral de nuestras instituciones juridicas. De
esta manera, de igual manera que la invencidn del cohete nos
permitié vencer la fuerza gravitatoria terrestre y abrir las
puertas de la exploracién espacial, la introduccién de la
Ciencia Ficcién y su “método” especulativo al mundo juridico
nos podria permitir escapar de la fuerza centripeta del

pasado.
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El tamaiio de la cancha

Matias Ulloa

Estudiante de Derecho UC, cuarto afio

Hay que tener presente que una Nueva Constitucidn no
va a solucionar los problemas econdmicos y sociales. Si la
Nueva Constitucién facilita el paso a un sistema previsional de
reparto, aumentardn las pensiones actuales, pero disminuirdn
las futuras y/o aumentard la deuda publica. Si la Nueva
Constitucion permite a los parlamentarios subir el sueldo
minimo, ello no cambia que como consecuencia se van a
producir desempleo y/o inflacién (teniendo en cuenta que el
salario minimo ya es mds de un 75% de la mediana de los
salarios, lo que refleja un problema de productividad). En
resumen, un cambio constitucional no va a mejorar la
restriccion  presupuestaria de nuestra sociedad, ni la
productividad ni el bienestar material de las personas. Por el
contrario, implica enormes costos humanos y econdmicos:
cerca de 200 personas con dafio ocular permanente, decenas
de muertos, la pérdida de casi 300.000 empleos (y ojo que en
estos casos los deciles mds pobres se llevan la mayor parte del

desempleo) y un enorme dafio al patrimonio histérico y a



locales comerciales de pequefios y medianos empresarios.
Casi siempre es asi: la Revolucién Francesa se llevéd mds de
20.000 vidas y provocd la primera hiperintlacién del mundo
moderno, pero también acabdé con el Antiguo Régimen. En
tiempos de cambio, los vivos le debemos a los muertos hacer
lo mejor posible y para hacerlo debemos ser conscientes de
las lecciones del pasado.

La primera Constitucidn presidencialista del mundo fue la
de Estados Unidos, aprobada por la Convencidn
Constitucional de Filadelfia en 1787. Parte de la gran labor de
propaganda a favor de la Constitucidon fue realizada por
James Madison, Alexander Hamilton y John Jay, quienes
publicaron 85 articulos en diversos diarios que llegaron a
conocerse como Federalist Papers o El federalista. Dicha obra
es una piedra angular del constitucionalismo moderno, pues
explica los diversos mecanismos de esa Constitucion para
limitar el poder tanto de la clase politica sobre los ciudadanos
como de las mayorias sobre las minorias, ademds de
establecer la distinciéon entre Republica Representativa y
Democracia Pura que tanta falta hace en nuestro debate
politico. El éxito del sistema presidencialista provocéd que
todos los paises de Latinoamérica lo adoptasen tiempo
después. Salvo por el periodo de 1891-1925 Chile siempre ha

sido mds presidencialista que quienes inventaron el



presidencialismo. El emperador Pedro de Brasil llegd a decir,
luego de leer la Constitucidon de 1833, que el presidente de
Chile tenia un poder propio de un Emperador, mientras que en
Brasil el emperador tenia un poder propio de un presidente.
Las tres Constituciones duraderas en la historia de Chile fueron
impuestas por la fuerza y dejaron al presidente con mds poder
del que tenia antes. Actualmente el presidente tiene iniciativa
exclusiva para modificar los impuestos, la administracién del
Estado, el salario minimo y presentar la ley de Presupuesto,
entre otros. El presidente es un Gran Legislador, llegando a ser
el poder ejecutivo mds poderoso de cualquier republica
representativa que no esté en proceso de transformarse en
dictadura.

Lo anterior impide que algun parlamentario pueda
proponer un proyecto de ley en los temas claves que son de
iniciativa exclusiva del presidente. Pero lo que relega al poder
legislativo a una irrelevancia parcial son los quérums, es decir,
proporcién de legisladores que deben aprobar un proyecto de
ley segun la materia, regulados en los arts. 66y 127 de la actual
Constitucion Politica de la Republica (CPR).

Las reformas a los capitulos I, lIl, VIII, XI, Xl y XIV de la
CPR exigen ser aprobadas por 2/3 de los diputados (104 de
155) y senadores (29 de 43) en ejercicio. Estos capitulos

regulan: las bases de la institucionalidad, los derechos y
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deberes constitucionales, el Tribunal Constitucional, las
Fuerzas Armadas, el Consejo de Seguridad y los mecanismos
de reforma constitucional. Asimismo, las leyes que interpretan
algin precepto constitucional requieren el mismo quorum,
pero no se han aprobado por existir otros medios preferibles.

Las reformas a los demds capitulos de la CPPR deben ser
aprobadas por 3/5 de los diputados (9?3 de 155) y senadores
(26 de 43) en ejercicio. Las materias de estos capitulos:
nacionalidad y ciudadania, Gobierno, Congreso Nacional,
Poder Judicial, Ministerio Publico, Servicio y Justicia Electoral,
Contraloria, Banco Central y Administracién regional,
provincial y municipal.

Las leyes orgdnicas constitucionales (LOC) deben
aprobarse por 4/7 de los diputados (89 de 155) y senadores
(25 de 43). La Constitucién da a ciertas materias esta
jerarquia, normalmente para regular en detalle un organismo
publico mencionado en la Constitucidon o algunos aspectos
especificos de la administracién estatal, por lo que existen
alrededor de 50 LOC, gran parte de ellas dictadas poco antes
de que Pinochet cediera el poder, con algunas sufriendo
cambios minimos.

Las leyes de quorum calificado deben aprobarse por la
mayoria absoluta de los diputados (78 de 155) y senadores (22

de 43) en ejercicio. La Constitucidon también regula qué
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materias deben aprobarse por dicho quorum: los cambios en
el sistema de AFP, la creacién o modificacién de empresas
estatales, el CNTV, el control de armasy los limites a la libertad
de expresion, los casos en que los funcionarios publicos deben
guardar en reserva la informacién, la ley de terrorismo,
limitaciones a la adquisicidn de algunos bienes y los casos en
que procede la pena de muerte.

Las leyes simples que deben ser aprobadas por la
mayoria absoluta de los diputados y senadores presentes en
sala. Solo las leyes simples o de mayor jerarquia que pueden
establecer limites a los derechos fundamentales del articulo
19, mientras no lo afecten en su esencia.

Si solo tomamos en cuenta la Constitucidn como tal, esta
es minima pues apenas tiene 129 articulos y por ello no deberia
ser un obstdculo a la disputa civica. Pero incorporando todas
las materias de quorum especial, termina regulando mas de lo
que parece. Algunos de estos qudrums supra mayoritarios
tienen sentido, pues hay érganos como el Banco Central, el
Poder Judicial y el TRICEL cuya independencia deberia
protegerse de los incentivos perversos de la clase politica. Sin
embargo, el diablo estd en los detalles, pues tanto la CPR
como las LOC abarcan materias que deberian ser parte de la
discusidn contingente de politicas publicas. En el articulo 19

de la CPR se intercalan derechos abstractos que muchas
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veces no se respetan con especificaciones de politica publica,
por ejemplo, que "Cada persona tendrd el derecho a elegir el
sistema de salud al que desea acogerse, sea este estatal o
privado". El proyecto de Constitucion presentado por Bachelet
tenia un vicio parecido, regulando parte del funcionamiento
de las Universidades del Estado.

Por otro lado, hay materias de LOC que no tienen mucha
justificacion, como los requisitos minimos para abrir un
establecimiento educacional o las bases del sistema
previsional de Carabineros y Fuerzas Armadas.

Mientras mayor sea el quorum, mas dificil serd lograr un
cambio, generando una tendencia a la inercia en aquellas
materias que son parte de las demandas ciudadanas. Sin
embargo, con una Convencién Constitucional que parte de
una hoja en blanco, un quorum de 2/3 producird un resultado
contrario. Solo serd parte de la Constitucion aquello que sea
considerado legitimo por 104 de los 155 miembros. Ello implica
un consenso que vaya desde el PC hasta RN o desde el PS
hasta la UDI. Tanto la derecha como la izquierda tendrdn
poder de veto, lo cual es mejor de lo que suena, porque toda
materia vetada de la Constitucion va a ser regulada en una
ley simple. Buscar qudrums menores para buscar
constitucionalizar politicas publicas concretas o posiciones

politicas especificas es hacer lo mismo que se le critica a
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Jaime Guzmdn, restringir la cancha para que el adversario
juegue en desventaja. El riesgo de esto es que la Constitucidn
mantenga una orientacidn politica distinta de la deseada por
la poblacién. Pero una cancha muy amplia también es
problematica, permitiendo al Estado abusar de sus
ciudadanos o a la clase politica corromper la divisién de
poderes. Las dos primeras constituciones en asegurar
derechos sociales son prueba de ello. La Constitucién de
México de 1917 permitié que un partido politico corrompiera el
sistema y se mantuviera en el poder por 70 afios y la
Constitucion de Weimar de 1919 no fue obstaculo para que un
lider electo democraticamente violara los derechos humanos
de millones de personas.

Lo Nueva Constitucion debe facilitar el debate
democrdtico de las politicas publicas que le importan a los
chilenos, pero no se debe olvidar que el constitucionalismo
tiene la misidon de regular aquellos derechos y drganos
publicos tan fundamentales que una mayoria circunstancial no
deberia alterarlas. En la palabra democracia, kratos significa
poder absoluto, asi que la democracia es un poder absoluto
del pueblo. Si estamos de acuerdo en que los derechos
humanos son inviolables, significa que el poder de ninguna
institucidn o grupo puede ser absoluto, ni siquiera el poder del

pueblo. Toda buena Constitucién deberia tener esa faceta



contrademocrdtica, pues no se trata solo de que la cancha
sea suficientemente amplia para permitir que los distintos
proyectos politicos legitimos puedan formar parte de la
disputa civica en igualdad de condiciones, sino que también
debe ser suficientemente estrecha para dejar fuera el abuso,
la corrupcidn y el oportunismo en la mayor medida posible. Por
otro lado, ampliar la cancha no garantiza nada, ni que la clase
politica sea mds eficiente, ni que el sistema de pensiones
mejore, ni que la dignidad se haga costumbre. El orden
institucional que surja de la Nueva Constitucidn va a exigir mds
responsabilidad y virtud civica por parte de todos, porque va
a aumentar el margen para que haya nuevos aciertos politicos,
pero también para que haya nuevos errores. Nadie nace con
un derecho a tener un buen gobierno, sino que como

ciudadanos debemos pagar el precio de la eterna vigilancia.



En cuanto a la preclusién del derecho
de oponer incidentes por hechos
anteriores o coetdaneos al juicio por la
imposicion previa de una excepcion
dilatoria

Francisco Camus Rojas

Estudiante de cuarto afio, Derecho UC

Una vez presentada y notificada la demanda con las
formalidades que expresa la ley se ha dicho por parte de la
doctrina que se forma la relacién triangular procesal y, por
tanto, ha de entenderse que en ese momento se ha iniciado lo
que se denomina juicio. Desde ese punto se pueden interponer
las accidn principales y accesorias o incidentales que tengan
por objeto fundamentar o desacreditar el objeto procesal en
discusion.

Hay diferentes actuaciones que puede realizar las partes
durante el proceso, como son los incidentes y las excepciones.
Entre estas dos figuras es la que se discurrird en este texto, en
especifico sobre los incidentes que se fundamentan en un
hecho previo o simultaneo a la formacién del juicio y las

excepciones dilatorias.
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Se ha entendido los incidentes como “toda cuestidn
distinta y accesoria del asunto principal de un juicio, que
presentdndose durante el curso del proceso, puede en ciertos
casos suspenderlo, y sobre el cual debe recaer una resolucién
especial del tribunal” (Salas). Es posible encontrar una
referencia similar a incidente en el art. 82 del CPC.

“No cabe, pues confundirlas cuestiones accesorias, que
son los incidentes que pueden suscitar se en el curso del juicio,
con las cuestiones principales que constituye el objeto o
contenido de este ultimo” (Casarino).

Es por esto por lo que hay que entender que las
cuestiones que no tienen influencia con lo principal, con el
fondo del asunto, siendo el fondo del asunto todo aquello que
tiene una incidencia directa con en el objeto procesal, deben
considerarse como incidentes. Ya que se comprende la
cuestién incidental como una actuacién indirecta al objeto
principal del juicio. Y se concluye que se estard frente a una
cuestidon accesoria al juicio y a su objeto procesal, pero aun
siendo asi estos incidentes necesitan del pronunciamiento del
tribunal.

Planteado lo anterior, el art. 84 de CPC hace referencia
a unos incidentes en especifico. Los incidentes basados en
hechos que ocurren antes o durante la substanciacién del

proceso. Estos deben ser promovidos antes de cualquier
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gestién principal del pleito. En base a lo que se expuso
anteriormente se entiende que precluird el derecho a
interponer estos incidentes si es que ha habido una actuacién
que apoye o ataque directamente al fondo del juicio. De lato
conocimiento serd que precluird dicho derecho cuando se
interpongan la contestacidn, siendo este indudablemente una
gestion principal al proceso ordinario.

El problema surge cuando ante de la interposicién de
este tipo de incidentes se interpone una o varias excepciones
dilatorias.

Lo primero es esgrimir si las excepciones dilatorias son o
no incidentes, ya que se ha dicho que los incidentes son todas
aquellas cosas accesorias al objeto procesal que se promueve
en el juicio. Si se entiende que las excepciones dilatorias son
una gestion accesoria, puesto que no apuntan al fondo del
asunto, a priori, deberian entenderse como incidentes. Y al ser
entendidas como incidentes no producen que el derecho a
levantar los incidentes en cuestién precluya.

Pero, si se realiza una revisién plenamente normativa se
puede deducir que las excepciones dilatorias no deben ser
considerados como incidentes, ya que:

(1) Este tipo de excepciones estd tratado en el capitulo VI
del segundo libro del CPC que trata sobre del juicio

ordinario y no en el capitulo IV denominado incidentes ni

18



en los ftitulos siguientes que tratan de incidentes
especiales del libro primero de este cddigo. Por lo que el
legislador los ha tratado en libros sumamente diferentes
y separados.

No pareciera ser un argumento aceptable entender que
este tipo de excepciones son unos incidentes especiales
del juicio ordinario, ya que puede aplicarse tanto al juicio
sumario como cualquier otro tipo de juicio que se aplique
por via escrita. Esto, por el mismo hecho de ser el juicio
ordinario de orden general y supletorio se entiende que
las reglas de la excepcion dilatoria también son

aplicables a todo otro tipo de proceso donde se le pueda

dar cabida.

(2) Una razén mucho mds de peso es que el legislador
en el art. 307 manda que “las excepciones dilatorias se
tramitardn como incidentes”. Lo que marca una fuerte
postura por parte del legislador de diferenciar a las
excepciones dilatorias de los incidentes.

El legislador pudo haber establecido que las
excepciones dilatorias son incidentes y asi hacer
innecesario el art. 307, ya que al haber dicho que eran
incidentes necesariamente se sujetaban a su medio de

tramitacion. Pero no lo hizo, porque se puede deducir
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que el legislador no entiende que los incidentes y estas

excepciones sean lo mismo.

Se debe agregar que en los manuales de derecho
procesal se suele tratar a las excepciones dilatorias en la
parte de juicio ordinario y no en la parte de incidente y en los
libros sobre incidentes no lo tratan dentro de él.

Es mdas el maestro Carlos Stoehrel trata a las excepciones
dilatorias dentro de su libro de las disposiciones comunes a
todo procedimiento y de los incidentes, tratdndolos separados
de estos ultimos y estimando que se tramitan como incidentes
y no que son incidentes.

Otro argumento para esgrimir que las excepciones
dilatorias no son incidentes es que en el Proyecto del Nuevo
Cédigo Procesal Civil, la figura de estas excepciones, con el
nuevo nombre de excepciones previas, se sigue tratando por
separado de los incidentes y al referirse como se deben
tramitar se dice que se tramitardn como incidentes. Por lo que
se puede decir que ni aun en este NCPC se establece la
verdadera naturaleza de estas excepciones que a este punto
parece realmente accidentada.

El andlisis inmediato seria entender que las excepciones
al no ser incidentes y, por tanto, no accesorios, deberian ser
una cuestion principal y, a su vez, si se ha interpuesto una

excepcion dilatoria anteriormente deberia hacer que precluya
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el derecho a interponer los incidentes basados en hechos
previos o coetdneos al juicio. Puesto que interponiendo estas
excepciones se haria una gestidon principal y precluiria el
derecho a interponer los incidentes del art. 84 inciso segundo
del CPC.

Mas, este andlisis parece incorrecto por la sola lectura
del art. del art 303 N2 4, el cual define segun la doctrina lo que
se debe entender como excepcion dilatoria. Por tanto, las
excepciones dilatorias son “las que se refieran a la correccidn
del procedimiento sin afectar al fondo de la accién deducida”.

El objeto de las excepciones dilatorias es subsanar los
vicios del procedimiento; evitar que se entre al fondo del
pleito, mientras esos vicios no sean corregidos (Stoherel). Es
por eso, que aun no siendo un incidente las excepciones
dilatorias no son una gestién principal, puesto que no apunta
al fondo o al objeto procesal mismo,

Pero éCudl es la naturaleza de estas excepciones? Lo
mds correcto es entender que debe ser entendido como una
gestidon accesoria no incidental, es decir que, aunque una
gestidn accesoria no es un incidente ocupando en una
naturaleza propia. La nocidn sobre a qué institucidn juridica
pertenece la excepcidn dilatoria no es parte de la extension
de este escrito y no es necesario para llegar a la conclusidn

sobre la preclusion del incidente en cuestion.
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Lo que si parece relevante es que la excepcidn dilatoria
no es una gestion principal y como tal, si se ha interpuesto
anteriormente una de estas excepciones, no hace que
precluya el derecho de interponer los incidentes que nacen de
un hecho anterior al juicio o coexistente con su principio. Esta
solucidon es ademds coherente con la misidon de las
excepciones dilatorias, porque aun cuando los incidentes son
accesorios al juicio necesitan de un proceso legalmente
tramitado, para que asi lo que se obre sea vdlido, no termine
siendo nulo y se terminen perdido recursos econdmicos y

procesales.
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Los cambios silenciosos

Matias Silva

Estudiante de Derecho UC, cuarto afio

Hace unos dias tuve una conversacién con un profesor,
en la que él me expuso que algunos de sus conocidos en la
profesién preferirian que los edificios del Poder Judicial
publico (en esto incluyo tribunales ordinarios, Corte de
Apelaciones, Corte Suprema) se desplazaran al sector el Golf

O sus cercanias.

Esto tiene mucho sentido para ellos, pues ahi es donde
ellos viven y tfrabajan, es ahi donde se ubica el Derecho Privado
en su expresidon mds potente: las grandes firmas que ven
asuntos de indole civil y comercial. Estas estdn en los pisos mds
altos de edificios de un celeste creado por vidrios modernos,
decorados con artes abstractos y aires acondicionados. El
moverse desde ahi o desde sus hogares semanal o diariamente
a un lugar tan lleno de gente, grafitis, negocios ambulantes y
gritos, no suena como algo cémodo, por lo que seria de lo mas
natural el que se alegraren de que los edificios queden cerca

de ellos. Punto aparte, aumentaria la eficacia de sus trabajos.
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Vengo a proponer que limitarnos a pensamientos como
. . i " .
este, inmediatos y “naturales” son parte del motivo por el que

estamos en la situacidn actual.

Los edificios del Poder Judicial Publico han estado ahi por
mucho tiempo, ello se refleja en el disefio con el que lucen y
embellecen el sector del centro de Santiago, fueron hechos en
una era en la que la elite econdmica e intelectual de Chile
vivia ahi. Ellos construyeron cerca de donde vivian. Ahi estd la
Moneda, la Contraloria, la Corte Suprema, el Museo Nacional
de Bellas Artes. El sentido de Republica Cldasica que quiso
darle la élite deja rastro hasta el dia de hoy, pero la gente que
camina esas calles es otra. Camina gente de toda indole,
abogados en sus trajes, vendedores ambulantes, mendigos y
lideres de bancos. La gente comun consiguid la victoria de
disfrutar las calles y plazas que la élite pasada se dejé para
si.

Sin que nadie lo planeara, por mero mover de la urbe de
Santiago, se logré algo bueno: la gente puede acercarse dl
poder que les rige. Los poderes del Estado no se ven, al menos
en el punto fisico, como un castillo feudal que gobierna sobre
un pueblo que estd debajo de la coling, sino que la gente
puede, con menor dificultad que anteriormente, acercarse a

los distintos poderes, preguntar o exigir todo ello que requiera.
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Si tenemos esto en cuenta, lo mencionado al principio
adquiere un aspecto mdas sombrio, aquello que al inicio tenia
solo una légica de conveniencia adquiere otro tono. El mover
la ubicacidn fisica de ciertos poderes del Estado es también,
inconscientemente, alejar el poder de la gente en menor
situacién econdmica, entrega a la poblacién una aclaracion (y
para los cinicos una demostracién intencionada) de donde
realmente se ubica el poder. Seria un hito que disminuiria el
uso de un punto de encuentro entre personas de diferente
situacién econdmica, por lo que se aportaria a pronunciar una
brecha entre “los poderosos y los no poderosos”, lo cual nunca

es sano en una republica democratica.

Me atrevo a decir que los conocidos de mi profesor, o al
menos la gran mayoria, no tenian esto en mente al sefialar que
les gustaria que los lugares que deben visitar por trabajo se
acercaran a sus hogares. Esa frase es evidencia de algo que
tenemos todos, deseos que benefician a uno personalmente,
los cuales uno incluso puede poner desde un dngulo positivo:
“no solo me conviene, sino que a los demds, porque las
sentencias se harian mas rdpido”. Ellos creen que es algo
bueno, pues les beneficia a ellos y a aquellos que les rodean.
El mal que crean es uno mds abstracto, y, por lo tanto, invisible

a los ojos de quien vive el dia a dia.
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Manteniendo el ejemplo, lo que proponen los conocidos
de mi profesor es algo solamente negativo para la gente que
no vive cerca del Golf, pues les obliga a aumentar su esfuerzo
para estar cerca de las instituciones poderosas. No es mucha
la gente que alegaria el que el Poder Judicial se mueva de
lugar. No seria ello en si el inicio de una revolucién, la gente se
adaptaria, lo toleraria. Sin embargo, seria un aporte a
aumentar la brecha, ya que aumentaria la separacién de dos
grupos de personas, lo cual de manera natural y discreta crea
modos de vivir que, al no estar obligados a convivir, se
diferencian entre si en su visién de la realidad, y por lo tanto

metas y comportamientos.

La mentalidad que toma decisiones basada en la
satisfaccion propia, que suele ser la satisfaccion de aquellos
que son similares a mi, pues se comparten necesidades, es una
que se mantiene y toma decisiones futuras que aportan a
separar la brecha entre la gente, pues cada grupo, al pensar
en si mismo, ignora la formacién de otro grupo que también
estd pensando en s/, pero apuntando a otro lado,
distancidndose, ya sea en cosas pequefias como modismos, o
en cosas grandes como cudles son los valores fundamentales.
Cuando la brecha (que no olvidemos, es también formada por
el alejarnos del otro) es una muy grande, es mayor el nivel de

esfuerzo necesario para entender la mentalidad de aquel que
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estd al otro lado, cada vez se vuelve mas en “el otro”, cada
vez es mayor la facilidad con la que se le puede alienar, pues
sus comportamientos, que son la suma de decisiones, se ven
incomprensibles si no me afectan, y malvadas si es que lo
hacen. Como dije anteriormente, la gente no cree actuar
basados en maldad al tomar decisiones que creen que les
convienen, es mds, actian creyendo que es un bien, pues les
conviene a aquellos con los que convive. En una situacién asi,
una critica es algo complicado, pues los presentes son parte
de mundos distintos, debido a que desconocen al otro, motivo
por el cual, en el mundo en que cada uno piensa en su propio
beneticio, las decisiones del otro, debido al choque cultural,
parecen o locuras o maldades. Esto se evidencia en casos
extremos, como un turista oyendo de las costumbres de una
tribu indigena milenaria, o un estudiante moderno oyendo las

castas costumbres de las damas victorianas.

En Chile ha habido muchos afios en que distintos sectores
han estado en poco contacto, lo que ha generado que Chile
sea, al mismo tiempo, paises diferentes. Pese a que todos
dicen apuntar al bien, como tenian versiones distintas de lo
que esto es, ven en el actuar ajeno solo algo negativo. En
situaciones como esta, de grandes brechas, de grupos claros,

en que hay un “el otro” tan distinto a mi con el que estoy

28



obligado a convivir, un estallido de ira era algo inevitable,

aunque imposible de predecir.

No solo se crea este problema, sino que su solucidn es
complicada. Es casi imposible recibir una critica a un
comportamiento que uno tiene incorporado como bueno, pues
en tal caso rechazar la critica y de donde esta se origina es
mucho mds sencillo que replantear toda una forma de vida
desde un dngulo que ha sido ajeno a la persona y a su grupo
cercano. Los participes de esta discusién no solo no
comparten el cédmo avanzar, sino que en algunos casos no se
comparte el a dénde se debe avanzar, lo que es critico para
una comunidad, su unién respecto a un fin.

He aqui lo que considero el punto clave, toda persona, al
actuar, debe recordar el tomar en cuenta factores que la
rutina y el estar inmerso solo en un ambiente le hacen olvidar.
Vivimos el dia a dia pensando en nuestro interés inmediato,
que es similar o igual al interés de aquellos parecidos a uno,
esto no es reprochable, es algo normal que compartimos, la
exigencia estd en el dar un paso posterior, el pensar en lo
ajeno, ya que, si no pensamos en lo ajeno, que siempre existird,
hacemos que este aumente, ya que en nuestras acciones de
satisfaccion propia crearemos repercusiones sin saber el
mundo que estamos formando para aquellos distintos de

nosotros.
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Esto trasciende propuestas politicas, y trasciende
responsabilidad de un cierto sector. Es un llamado general a
una tarea constante y agotadora que es pensar las cosas
desde un dngulo que sea distinto al que uno cae
instintivamente. Pensar en cémo afecta lo que decido a
aquellos distintos de mi requiere pensar en intereses de
alguien que no entiendo de inmediato.

Hay algo que debo dejar en claro, aquello que
anteriormente exprese, tal mentalidad ejemplificada en los
deseos de algunos pocos miembros de un sector econdmico,
es algo que a todos nos sucede en alguna medida. Un caso
que demuestra esto es aquel en el que casi todos los humanos
participamos: aumentar la brecha entre el ser humano y la
Naturaleza. Poco a poco hemos tomado conciencia de esto,
écudntas son las noticias de especies en peligro de extincion?
Documentales sobre la caza de ballenas, osos polares
nadando sin encontrar un lugar de descanso. ¢Y que tanto ha
disminuido nuestro consumo material? Debo admitir que al
menos personalmente: poco, y a veces sélo por obligacién de

alguna ley o de algun familiar mas ecologista.

Es esta mentalidad que sefialo anteriormente la que nos

invita a olvidar efectos callados de los que hacemos, nos
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distrae de algo que momentdneamente volvemos a recordar:

Lo que hacemos importa mucho mds de lo que creemos.

31



Corazdn de chileno

Martin Lenck

Estudiante de Derecho UC, cuarto afio

Pienso que el patriotismo es sentir orgullo por la nacién y
un sentimiento de pertenencia hacia el pais, el cual es
generado entre los mismos compatriotas. Siento que hoy mds
que nunca, ese patriotismo se ha perdido. Encuentro un gran
valor en las manifestaciones donde se ha podido expresar el
descontento general y la voz de una gran parte del pueblo que
se sentia dejada atrds. La gente se dio cuenta del poder que
pueden tener y de que, en una democracia, la decisidon debe
estar en el pueblo y que no se puede aceptar con ojos
cerrados las decisiones adoptadas por el gobierno. Esto, con
la intencién de transformar a su pais buscando justicia, pero
lamentablemente, con ese sentimiento de vivir en un pais que
les ha fallado, se dio paso a la destruccion y violencia,
generdndose perjuicio entre los mismos ciudadanos.

Mirando hacia atrds, a aquellos momentos en que el
pueblo si ha sentido orgullo y unién, podria mencionar los
triunfos deportivos y aquellas catdstrofes en la que nos vimos

obligados a levantar el pais, donde se ha mostrado la gran
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fortaleza y solidaridad de los chilenos, nos sentimos
identificados con el sufrimiento ajeno, y sentimos esos triunfos
deportivos como propios. Pero luego de esos momentos, se
vuelve a una rutina donde cada persona vuelve a su nicleo.
Nos dimos cuenta que esos momentos no son suficientes. No
justifico, pero si veo la explicacién en gente que no cuida las
cosas que no siente suyas. Pero ahi es cuando olvidamos el
valor de una vida en comunidad, donde cada parte del sistema
es fundamental para la vida de los ciudadanos. El pais se
encuentra dividido en diversos grupos, lo cual ha sido
intensificado por las redes sociales y la prensa, generado por
razones politicas y econdmicas. Esto ya lleva un largo tiempo
y es el principal obstdculo que debemos superar, siendo este
desafio tanto de los ciudadanos como de los politicos, por lo
ocurrido en la década de los 70 y 80, cuyas heridas no se han
logrado sanar y ha afectado a todas las generaciones,
dificultando una verdadera unién.

Lo mds importante serd lograr superar esta divisién. El
verdadero patriotismo estd en buscar el desarrollo del pais,
preocupdndose la seguridad y bienestar de todos los
compatriotas. Sabemos que el principal problema
actualmente es la desigualdad, pero yo no veo que el error
esté en el modelo econdmico, y una nueva Constitucién no

solucionard todos los problemas. Debemos volver a confiar en
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las instituciones, cuyo principal desafio serd trabajar con
honestidad y fomentar la participacién ciudadana, velando
por un interés transversal. Los ciudadanos tenemos que
trabajar para reducir la desigualdad, tanto en el dmbito
econdmico como en el educacional y de la salud y esto debe
volverse un hdbito y no quedar reservado para ciertas fechas
u ocasiones. Debemos dejar atrds los prejuicios recodando
que todos somos miembros del mismo pais. Si logramos
realizar esta dificil tarea podemos volver a sentirnos orgullosos

de ser chilenos.
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Cuotas de género: hacer visible lo

invisible

Gabriel Campos Torrente

Estudiante de Derecho UC, cuarto afio

El 24 de marzo de 2020 se promulgd la Ley N°21.216, que
garantiza la paridad de género para el eventual proceso
constituyente del mismo afio. Dicho cuerpo legal responde a
una realidad que en nuestro pais es innegable: las mujeres son
infrarrepresentadas en relaciéon con sus pares hombres. La
presencia femenina es mucho menor no solamente en la esfera
profesional, sino también en el dmbito académico y politico.
La Facultad de Derecho UC no es la excepcién: dentro de los
19 decanos que hemos tenido sélo una fue mujer', dentro de 67
presidentes del Centro de Alumnos solo dos?, y dentro de un
cuerpo docente de 319 personas, sélo 71; menos de un cuarto

del total®. A nivel universitario, nunca se ha visto una Rectora®.

' Disponible en http://derecho.uc.cl/es/nuestra-facultad /historia /decanos.

2 Disponible en http://derecho.uc.cl/es/nuestra-facultad /centro-de-alumnos/presidentes-centro-
de-alumnos

® Elaboracidn propia. Disponible en http://derecho.uc.cl/es/profesores/nomina-alfabetica

4 Disponible en
https://es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Rectores_de la_Pontificia_Universidad Catdlica_de_Chile
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Dejando de lado las causas culturales o estructurales que
dan origen a esta desigualdad, es también un hecho que
nuestra legislacién, en particular durante los dltimos 5 afios, ha
hecho considerables avances en materias de la mujer: la
creacién del Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, la
promulgacion de la Ley N°21.212 de tipificacion del femicidio,
la promulgacién de la Ley N°21.264 que suprime el
impedimento de segundas nupcias, entre otros. Aun asi,
subyacen todavia muchas problematicas en torno a la figura
de la mujer, principalmente en el derecho de familia, la
prevision social, el empleo, la violencia intrafamiliar, entre
otros>. En materias de cuotas, existen actualmente alrededor
de diez proyectos de ley que buscan consagrar porcentajes
de género en cargos de representacion®, directorios de
sociedades andnimas y empresas estatales’, y organismos del
Estado®. Todos estos en tramitacién desde el afio 2014.

La relevancia de la Ley N° 21.216 radica no solo en la

importancia de la presencia femenina en un proceso

® Destacan, por ejemplo, la posicidn privilegiada del marido como administrador y representante de
la sociedad conyugal, articulos 135, 1749 y siguientes del Cddigo Civil chileno. También las
limitaciones en materia societaria, articulo 349 del Cédigo de Comercio chileno. Ambas cosas que
han intentado ser suplidas por disposiciones como el articulo 2° de la Ley 18.802 de 1989 y por la
paulatina aplicacién de tratados internacionales.

¢ Asi, por ejemplo, los Boletines N° 11.551-06 y N° 11.994-34, que buscan establecer cuotas de género
respecto de candidaturas de concejales, alcaldes y gobernadores regionales.

7 Asi, por ejemplo, los Boletines N° 9.554-07, N° 11.731-03, N° 12.091-03 y N° 12.702-34, que buscan
establecer cuotas de género respecto a directorios de sociedades anénimas, empresas estatales,
organismos de las FF.AA. y entidades de pesca artesanal.

8 Mencidn especial recibe el Boletin N° 11.389-07, que busca consagrar la paridad en la
conformacién del Tribunal Constitucional.
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constituyente, que desde el derecho comparado demuestra
ser beneficiosa para corregir invisibilidades histéricas y
econdmicas, contribuir a su empoderamiento general,
consagrar la equidad e igualdad de trato, entre otros’.
Responde también a la relevancia que han adquirido los
escafios o cupos reservados como mecanismo de
reivindicacion. A nivel regional, se ha demostrado que la
implementacidn de cuotas de género ha servido para acelerar
la incorporacién de mujeres a la esfera legislativa, lo cual a
su vez conlleva un mayor interés por la erradicacién de la
violencia doméstica, el mejoramiento de la salud reproductiva,
la igualdad como valor constitucional, el pluralismo, y la
modernizacién del derecho de familia". Todas cosas que en
Chile son de gran importancia. Ademds, la implementacion de
cuotas de género a mediano o largo plazo no hace mas que
cumplir con prerrogativas de igualdad y equidad consagradas
en nuestra Constitucién? y en ftratados internacionales

ratificados por Chile®.

? TAMARO, Nanaku y O'REILLY, Marie (2018): “A women’s guide to constitution making”, pp. 11-13.
Disponible en https://www.inclusivesecurity.org/wp-content /uploads/2018 /02 /Womens-Guide-
to-Constitution-Making.pdf. También SuTey, Silvia y DRAJI, Ibrahim (2015): “ABC for a Gender
Sensitive Constitution”, pp. 16-19. Disponible en https://www.efi-
ife.org/sites/default/files/ABC%20for%20a%20Gender%20Sensitive%20Constitution.pdf.

10 Rios, Marcela y VILLAR, Andrés (2006): “Cuotas de género: democracia y representacién”, pp. 39-
44. Disponible en http://www.flacsochile.org /wp-content/uploads/2015/05/Cuotas-de-
Género-Democracia-y-Representacidn.pdf.

"Valenzuela, Cecilia y Zdfiga, Alejandra (2014): “Leyes de cuotas electorales, Constitucién y
democracia”, Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, vol. 27 no. 1, p. 208

2 Asi, por ejemplo, los articulos 1° incisos primero y cuarto, y 19 N°2 inciso primero.

B Asi, por ejemplo, los articulos 1° letras b) y e), 5° letra a) y 7° de la Convencidn sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer.
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Si tomamos en cuenta que las constituciones son los
mdximos documentos legales de cualquier nacién, la
incorporacién de grupos histéricamente marginados parece
ser una necesidad mds que evidente en un proceso
constituyente. De ahi que los mecanismos de compensacién
representativa se discuten también respecto de pueblos
originarios e incluso respecto de nifios, nifias y adolescentes.
Independiente del resultado del plebiscito de octubre, es de
esperar que la actividad legislativa continde buscando la
participacién de un grupo humano que compone casi la mitad
de nuestra poblacién. Si bien se ha argumentado que la
implementacién de cuotas de género atenta contra valores
fundamentales como la libre eleccién del voto o la
meritocracia como componente democrdtico de una votacion,
la experiencia comparada -en particular a nivel regional- ha
demostrado que la participacidén acelerada de la mujer en
dmbitos politicos constituye un bien juridico mds beneficioso,
tanto a nivel individual como colectivo. Lo cual, a su vez, podria
y deberia replicarse en el dmbito académico y laboral.
Esperemos que esto, junto con una progresiva reflexion del
peso que tienen las mujeres en la sociedad, signifique que en
un futuro nuestras profesoras y académicas logren alcanzar

una posicidon de prestigio en rankings nacionales e
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internacionales, sin necesidad de tratos especiales o

mecanismos de compensacion.
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Derecho al olvido digital: sobre la
necesidad de su consagracion explicita

en el ordenamiento juridico chileno

Victoria Subiabre Chiong

Estudiante Derecho UC, tercer afio

“Dios perdona y olvida, pero la web, nunca”. De esta forma,
la politica Viviane Reding expresa uno de los multiples dilemas
que ha suscitado el explosivo desarrollo de las tecnologias de la
informacidn: la presencia de nuestros datos personales de forma
permanente en la web. A diferencia de los recuerdos
mantenidos en la memoria humana, el contenido digital no
caduca por si mismo, sino que es susceptible de estar a libre
disposicion de terceros, incluso de manera infinita. Nuestro
ordenamiento juridico, si bien contempla el olvido como la base
de importantes instituciones como la prescripcion, la caducidad
o la amnistia', lo regula escasa y precariamente en relacién con
el mundo virtual.

En tal contexto, la doctrina y la jurisprudencia tanto

nacional como internacional se han referido al denominado

" REUSSER (2018) p. 82.
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derecho al olvido, que pretende solucionar, al menos en parte,
este problema. Desde el andlisis constitucional, ello se traduce
en la vulneraciéon constante del derecho fundamental a la vida
privada, consagrado en el articulo 19 N° 4 de nuestra Carta
Magna. Actualmente este recloma por nuevas formas de
proteccidn, al ser uno de los derechos mas transgredidos por la
irrupcién violenta del internet en la cotidianeidad. Ello, porque si
bien esta herramienta ha favorecido la libertad de informacidn
que es cierfamente “la piedra angular de una sociedad

2 mediante la difusién gratuita y eficiente de datos

democrdtica”
personales, es asimismo capaz de dafiar a su titular no solo en el
mundo digital, sino que principalmente en la realidad en que se
desenvuelve. Cabe por ello realizar una adecuada ponderacidn
entre dichos derechos fundamentales, entendiendo los limites a
los que ambos estdn afectos.

El derecho al olvido se propone como una solucidn
novedosa ante la colisidon de los derechos antes mencionados, al
menos desde el andlisis doctrinario. Por su parte, la Corte
Suprema lo reconocié por primera vez de forma expresa en la
sentencia del afio 2016 referente al caso Spiniak®, lo cual denota
su trascendencia mds alld de lo tedrico. No obstante, es

innegable que el contenido del derecho al olvido es aun

impreciso, e inclusive “su nombre a muchos les genera

2 OLMEDO BUSTOS Y OTROS VS. CHILE (2001), considerando 68°.
® GRAZAIANI LE-FORT ADLO CONTRA EMPRESA EL MERCURIO S.A.P (2016).
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incomodidad”®, como se planted en el andlisis de la Ley 19.628
realizado por la Cdmara de Diputados.

En el marco de la sociedad hiperconectada en la que
vivimos, consideramos una necesidad urgente de las nuevas
generaciones hacerse cargo de este dilema y debatir sobre la
necesidad real de consagrar este derecho de manera explicita
en nuestro ordenamiento juridico. Si bien actualmente la ley
19.628 establece cierto nivel de proteccién a la vida privada de
las personas en el dmbito digital, su efectividad es cuestionable
ante la amplitud de internet y las tecnologias de la informacidn,
que a la fecha de la promulgaciéon de la norma no contaban con
tan amplio desarrollo®. En virtud de este escenario, ingresé al
Congreso en el afio 2016 una mocién parlamentaria para
actualizar la ley al reconocer expresamente el derecho al olvido,
mas su contenido ha sido ampliamente criticado por la
doctrina®. A la fecha, este proyecto se encuentra aun en su
primer trdmite constitucional.

Luego, ées necesaria la consagracion expresa del derecho
al olvido en nuestro ordenamiento juridico? El presente ensayo
propone dilucidar si la normativa vigente requiere ser
modificada a cabalidad o si, por el contrario, el derecho al

olvido se manifiesta como “una respuesta tipica ante colisiones

4 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2016b) p. 55.

5 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2016a) p.1.

S Por ejemplo, por el profesor Herndn Corral en su documento “El derecho al olvido en internet:
antecedentes y bases para su configuracién juridica”.
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de derechos fundamentales”. Sostenemos que si, en virtud de
las carencias de la actual Ley 19.628. Para demostrar esta tesis,
se precisard inicialmente el concepto de “derecho al olvido
digital”, para luego proceder a realizar un andlisis de ambas
posturas presentes en el debate a la luz de la doctrina y la

jurisprudencia.

Alcances del derecho al olvido digital

Multiples  definiciones ha dado la doctrina y la
jurisprudencia sobre el concepto de derecho al olvido®. Nos
parece la mds acertada la entregada por la Asesoria Técnica
Parlamentaria de la Biblioteca del Congreso Nacional, que lo ha
definido como “la facultad irrenunciable del titular de datos de
solicitar el bloqueo, supresién o eliminacién de toda informacién
relativa a su persona, cuya publicacién es extempordnea, no
veraz o la perjudica™. A partir de esta definicién, una primera
consideracién importante sobre el derecho al olvido es que solo
procede en cuanto la informacién publicada contenga datos
personales que pudiesen perjudicar a su titular, y no en contra

de cualquier contenido publico. La finalidad de ello es tutelar la

7 LETURIA (2018) p. 92.

8 Por ejemplo, aquellas dadas por los siguientes autores: Romdn y Delgado en su documento
“Justiciabilidad del derecho al olvido en Chile: una propuesta a partir de la Corte Suprema en casos
sobre informaciones relacionadas con procesos penales”, Reusser en su libro “Derecho al olvido. La
proteccién de datos personales como limite a las libertades informativas” y Corral en su libro “El
derecho al olvido en internet: antecedentes y bases para su configuracién juridica”.

? CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2016b) p. 56.

10 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2016b) p. 58.
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libertad de informacién de terceros, para que su derecho no se
vea limitado arbitrariamente.

Asimismo, se ha planteado con bastante aceptacién por
parte de la doctrina que el transcurso del tiempo desde la
difusion de los hechos forma parte de la esencia del derecho al
olvido. Su ejercicio debe realizarse con respecto a una
informacidén que contenga datos personales y cuya publicidad
era licita al momento de la publicacién, pero que, “dado el
transcurso del tiempo, vuelve al drea de la privacidad o

"
reserva .

Ello, porque el interés publico que justificaba la
publicacién de esa informacién “no es eterno e incombustible,
sino que decae o se extingue con el paso del tiempo™?. Esto
genera que el fundamento de difusién de una noticia, antes
licito, se vuelve ilicito, dado que su publicidad actual es capaz
de generar mds perjuicios para su titular que beneficios para la
sociedad®.

En tal orden de ideas, el derecho al olvido no requiere ser
predicado exclusivamente del mundo digital. Bien es cierto que
suele asociarse comunmente con lo virtual, mas tal como lo

sefiala el profesor Herndn Corral, dicho derecho posee

diferentes modalidades de aplicacion.

TLETURIA (2016) p. 97.
12 REUSSER (2018) p. 165.
1® LETURIA (2016) p. 96.
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Primeramente, el derecho al olvido se puede invocar en
contra de medios de prensa para prohibir la publicacidn
reiterada de una noticia en formato de papel. En segundo lugar,
el llamado “derecho al olvido informdtico” se configura como
aquel que faculta a su titular para eliminar cierta informacién
relativa a su persona de una base de datos. Por dltimo, aquella
modalidad que ha tenido mayor desarrollo doctrinario y
jurisprudencial es el “derecho al olvido digital”, que otorga al
titular el derecho de solicitar la supresidon de una informacién
presente en internet. La plataforma en donde el contenido es
susceptible de ser retirado es un tema controvertido
actualmente, pero tal como postula el profesor Corral, el
legitimado pasivo de este derecho -en contra de quién se puede
dirigir la accidn- puede ser el titular o administrador de la fuente
directa de datos que los sostiene, como por ejemplo, un blog,
una pdgina web o una red social, o un motor de busqueda,
como Google, Ecosia o Safari®. Es precisamente esta ultima
forma de ejecucién del derecho al olvido sobre la que versa el
presente ensayo.

Al vincularse el derecho al olvido digital directa vy
exclusivamente con el mundo del internet, requiere de un cuerpo
normativo especial que regule su alcance y modo de aplicacién,

que por su misma naturaleza distard ampliamente del derecho al

14 CORRAL (2017) p. 14.
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olvido que opera fuera de la World Wide Web". Asi, por ejemplo,
el interés publico presente en las noticias publicadas en formato
digital decae muchisimo mds rapido que aquellas sostenidas por
otras plataformas debido a la inmediatez propia de las

comunicaciones via internet.

¢iEs necesaria la consagracidon explicita del derecho dl

olvido en nuestro ordenamiento juridico?

El olvido como fundamento en el mundo virtual aparece
como necesario y pertinente de forma undnime en la doctring,
dado que él permite la proteccién de varios de los derechos
fundamentales de las personas, como el derecho a la vida
privada, el libre desarrollo de la personalidad o inclusive el
derecho a la autodeterminacién informativa. Sin embargo,
actualmente existe debate sobre la necesidad real de su
consagracién explicita en la ley. Se distinguen en relacién a ello
dos posturas contradictorias, que serdn analizadas a
continuacion.

De acuerdo a una de las posturas, el derecho al olvido “(...)
no es un derecho ni una categoria juridica, sino el nombre
medidtico que los periodistas y los usuarios en internet han dado

al derecho de cancelacién de datos personales (...)"%, que ya

¥ |bidem p. 6.
1¢ REUSSER (2018) p. 166.
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estd contemplado sustancialmente en la Ley 19.628. Sus articulos
6 y 12 funcionan como herramienta suficiente para la resolucién
de conflictos concretos por parte de los jueces, por lo que no se
requiere de consagracidon expresa del derecho al olvido".

El fundamento ultimo de ello radica en que ambos articulos
recogen los denominados “derechos ARCO”, que en materia de
proteccion de datos personales se refiere a los derechos de
acceso, de rectificacién, de cancelacién y de oposicién®. El
derecho al olvido digital se forma esencialmente a partir del
derecho de cancelacién o eliminacién, segun el alcance
conceptual que se ha descrito anteriormente en este ensayo.
Este se configurd, asi, como una mera construccidn doctrinaria,
manifestacion de derechos tradicionales ya recogidos por el
ordenamiento juridico®.

Los articulos & inciso primero y el 12 inciso tercero de la
mencionada norma recogerian expresamente el derecho de
cancelacién, mediante los verbos rectores “eliminar” 'y
“cancelar”. Este derecho es definido por Carlos Reusser como
aquel que “otorga la facultad de pedir la eliminacién o supresidn
de los datos de cardcter personal que pudieran resultar
innecesarios o excesivos, O cuya tenencia carezca del

720

fundamento legal que justifique su utilizaciéon (...) Ello se

7 LETURIA (2018) p. 92.

18 ZARATE (2013) p. 4.

¥ CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2018b) p. 0.
20 REUSSER (2018) p. 95.
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realiza con el fin de impedir un menoscabo a la vida privada del
afectado, mediante la publicidad excesiva de un dato de
cardcter personal, por lo que la supresién no procede en contra
de “instituciones que taxativamente se sefialan para la unica
causal descrita”?, como por ejemplo, drganos de la
Administracién o tribunales de justicia, cuando requieran de una
determinada informacién para cumplir con sus labores propias.

Ambos articulos recogen, asimismo, la idea fundamental
de la decadencia del interés publico para justificar el derecho a
la cancelacién de datos personales con la expresién “cuando
estuvieren caducos”. Se podria suprimir una determinada
informacién cuando el paso del tiempo justifique la inutilidad de
su publicidad. Por ende, la esencia del derecho al olvido digital
ya estaria recogida expresamente en esta norma, lo que justifica
la redundancia de cualquier explicitacion posterior.

Un segundo argumento de esta misma postura se
fundamenta desde un andlisis constitucional. En este aspecto, el
derecho al olvido careceria de argumentos para ser recogido
expresamente por nuestro ordenamiento juridico toda vez se
presenta como “una respuesta tipica ante colisiones de
derechos fundamentales”??. En todos los casos en que se invoca
el derecho al olvido, el juez puede valerse de la técnica de la

ponderacién o balancing test, segun la denominacion de Serna'y

2 ANGUITA (2007) p. 55.
22 | ETURIA (2016) p. 92.
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Toller®, para solucionar el conflicto existente entre el derecho a
la vida privada y la libertad de informacién, consagrados en los
numerales 4 y 12 del articulo 19 de la Constitucidn,
respectivamente.

Este mecanismo de solucidén de conflictos entre derechos
fundamentales consiste en “sopesar los derechos o bienes
juridicos en conflicto con las especiales circunstancias concretas
que definen el caso que se intenta resolver, a fin de determinar
cudl derecho “pesa” mdas en ese caso concreto, y cual debe
quedar desplazado”*. Ambos derechos, si bien en abstracto
poseen el mismo rango, en lo concreto debe uno ceder a favor
del otro. Es una condiciéon fundamental del balance que el
derecho sacrificado solo puede ser limitado, mas no restringido
hasta desaparecer®.

En este orden de ideas, es ilustrativa la sentencia rol 65341-
2016 de la Corte Suprema. El recurrente, un funcionario de la
Policia de Investigaciones, interpone un recurso de apelacién en
contra de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago que rechazd su recurso de proteccion. Este habia sido
interpuesto a propdsito de una nota periodistica proporcionada
por la empresa COPESA y publicada en la pagina web de La

Tercera sobre un procedimiento judicial en donde se le imputa

25 SERNA Y TOLLER (2000) p. 13.
24 CASTILLO (2005) p. 7.
% |bidem p. 8.
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como autor de delito informdtico, cargo del que después fue
absuelto. Sin embargo, la pdgina web no actualizé dicha
informacidn. Ante el rechazo de su recurso, el recurrente invoca
el derecho al olvido digital ante la Corte Suprema, que
sentencié en el considerando quinto de la mencionada
sentencia que este “no estd consagrado en nuestra legislacion,
por lo que, para resolver la controversia de autos debe dirimirse
el conflicto que se presenta entre los derechos a la honra y a la
vida privada y la libertad de expresién”%.

La Corte Suprema se vale, en consecuencia, de la técnica
de la ponderacién. Finalmente resuelve revocar la sentencia
dictada en primera instancia, y privilegia asi el derecho a la vida
privada. Ello, porque habian transcurrido ya 10 afios desde la
publicacién de la noticia, lo que hace que el interés publico
haya decaido notoriamente. No obstante, no vulnera la libertad
de informacidn, toda vez que ordena a la pagina web publicar
el texto integro de la sentencia absolutoria.

Es interesante la forma en que el tribunal resuelve, dado
que si bien un conflicto entre ambos derechos fundamentales
pareciera irreconciliable en abstracto, no lo es en concreto
dadas las circunstancias que rodean los hechos, como el tiempo
transcurrido desde la difusién de la noticia o la calidad de

funcionario publico del recurrente. Bajo esta perspectiva, el

26 COVARRUBIAS LLANTEN MARIO CON COPESA S.A. (2017).
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derecho al olvido no requiere de mayor regulacién, ya que basta
que los magistrados resuelvan en base a la normativa vigente y
la ponderacién de los derechos en colisién.

Por el contrario, una segunda postura sostiene que el
derecho al olvido debe ser consagrado explicitamente en
nuestro ordenamiento juridico, al ser los mencionados articulos
de la Ley 19.628 insuficientes para suplir las necesidades de los
usuarios cuyos derechos fundamentales se ven vulnerados. En lo
principal, ello se sustenta en la estrechez conceptual del
legitimado pasivo contra el que procede el derecho a la
cancelacién, contemplado en el ultimo inciso del articulo 6 e
inciso primero del articulo 12: el responsable del registro o banco
de datos. Ello es definido en el literal n) del articulo 2 de la
misma ley como “la persona natural o juridica privada, o el
respectivo organismo publico, a quien compete las decisiones
relacionadas con el tratamiento de los datos de cardcter
personal.”

En estricto rigor, esta definicién no incluiria a los motores
de busqueda tipo Google, dado que “no son responsables del
contenido de las noticias, sino meros intermediarios”?’. La misma
interpretacion es sostenida por la Corte de Apelaciones de
Santiago en el considerando séptimo de la sentencia rol 88729-

2016, toda vez que “para descartar igualmente el actuar

2 CORRAL (2017) p. 16.
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antijuridico que se le imputa a Google, basta considerar que la
actividad de ésta no se enmarca en el dmbito de proteccion de
la Ley N°19.628"25,

En general, los motores de busqueda se encargan de
indexar una fuente de informacién, para que luego aparezca
como resultado de busqueda accesible rapida y facilmente. Ello
determina, en gran medida, el grado de divulgacién que tenga
un contenido, dado que los sitios pueden ser consultados por
cualquier internauta?.

De no proceder el derecho al olvido digital en contra de los
motores de busqueda, el derecho a la vida privada es protegido
solo aparentemente. Ello, porque si bien puede eliminarse el
contenido dafiino de una fuente directa de informacién, nada
obsta a que el mismo sea reproducido simultdneamente por
otras plataformas en linea, cuyo acceso es facilitado por los
motores de busqueda®. Por el contrario, si la informacidn solo es
sostenida por una unica fuente y no posee respaldo en papel, de
invocar el derecho al olvido contra ella la noticia desaparecerd
definitivamente®, por lo que se vulnera, ademds, la libertad de
informacidn.

La normativa vigente debe ser modificada para incluir

como legitimados pasivos del derecho al olvido digital ambos

28 MILLALONCO DIAZ JUAN CON GOOGLE INC. Y COMERCIAL THE CLINIC S.A (2016).
2 ROMAN Y DELGADO (2018) p. 524-525.

%0 CORRAL (2017) p. 6-7.

¥ lbidem p. 16.
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agentes, es decir, tanto a la fuente directa de informacidn,
como a los motores de busqueda. No basta con la mera
consagracion del derecho a la cancelacién, dada la amplitud de
este en contraste con la especificidad del derecho al olvido
digital.

Otro argumento a favor de esta postura se encuentra en
los derechos fundamentales que busca proteger el derecho al
olvido. No pretende proteger exclusivamente el derecho a la
vida privada, como postulan quienes son contrarios a su
consagracidn expresa, sino que también otros derechos no
reconocidos de forma explicita por nuestra Carta Magna.

De ser el derecho al olvido digital la mera manifestacién en
el mundo virtual del derecho a la vida privada no requeriria de
mayor tutela a nivel legal, dado que este derecho estd
amparado por el nimero 4° del articulo 19 de nuestra
Constitucion y de forma extensa por la Ley 19.628. El problema
se suscita cuando se considera este una expresion de derechos
construidos doctrinaria y jurisprudencialmente, como lo son el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y su manifestacién
en el mundo digital, el denominado derecho a Ia
autodeterminacidén informativa®?. Debido a esto, se necesita de

una explicitacién en la ley del derecho al olvido para acotar el

32 CASTELLANO (2012) p. T19.
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alcance y limites de dichos derechos y por ende, para asegurar
su efectividad.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, segun lo
postula Simén Castellano, entrega la facultad a toda persona
de “determinar libremente su vida —presente y futura— de
manera consciente y responsable, y a obtener el
correspondiente respeto por parte de los demas (..)"** que
implica la posibilidad del individuo de “decidir libremente su
proyecto vital, asi como la posibilidad de alterarlo, modificarlo e
innovarlo tantas veces como quiera (...).>*" Una proteccién eficaz
de este derecho se encuentra en la figura del olvido, por cuanto
garantiza que la persona pueda desenvolverse sin impedimentos
impuestos por la sociedad, que tiende a hacer juicios de valor en
base a los antecedentes publicos de una persona.

La consagracién expresa del derecho al olvido es
justificada, luego, en el dmbito del derecho sancionador, por el
objetivo resocializador de la pena, ya que una vez la condena
ha sido debidamente cumplida, la publicidad de los hechos
delictuales actia de forma perjudicial para el “desarrollo futuro
de quienes se han equivocado”, resultando en una forma clara
de criminalizacién secundaria, en donde la sancién ya no es

impuesta por el Estado, sino por la sociedad toda.

% |bidem p. 117.
* |bidem p. 118.
%5 LETURIA (2016) p. 100.
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En su forma digital, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad toma la forma del derecho a la autodeterminacidn
informativa, que implica “controlar los datos que circulan en
internet sobre cada uno de nosotros”®, para asi “poder decir
cudles pueden ser tratados y consultados por ojos extrafios”.
Sobre todo en la sociedad hiperconectada en la que vivimos,
ambos derechos se vinculan estrechamente, dado que el
contenido presente en internet es capaz de traspasar las
barreras de lo digital, por lo que el libre desarrollo de la
personalidad requiere necesariamente de la carencia de
obstdculos en la esfera de lo virtual.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la autodeterminacién informativa son, segun lo
sostenido por el Tribunal Constitucional en la sentencia rol
N°1894-2011, una expresién de la dignidad humana consagrada
en el articulo 1 de nuestra Carta Magna®. Una interpretacién tal
acarrea problemas, porque como lo sefiala el profesor Ignacio
Covarrubias “(...) la jurisprudencia ha tratado la dignidad de
modo tan diverso que en ocasiones cumple funciones

39

contrapuestas entre si"¥, por lo que sostener ambos derechos

Unicamente en este valor puede generar un gran grado de

% CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY QUE SANCIONA EL ACOSO SEXUAL DE MENORES, LA
PORNOGRAFIA INFANTIL Y LA POSESION DE MATERIAL PORNOGRAFICO (2011), Rol N°1894-2011.

37 CASTELLANO (2012) p. 120.

%8 CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY QUE SANCIONA EL ACOSO SEXUAL DE MENORES, LA
PORNOGRAFIA INFANTIL Y LA POSESION DE MATERIAL PORNOGRAFICO (2011), Rol N°1894-2011.

% COVARRUBIAS (2014) p. 147.
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dispersién interpretativa®’. La consagracién expresa del derecho
al olvido aparece como una solucidén ante este conflicto, que
permitiria proteger mds eficaz e integramente los derechos
antes mencionados, sin  dejar un gran margen de

discrecionalidad al juez.

Conclusidn

El presente ensayo analizé la necesidad de la consagracion
explicita del derecho al olvido digital en el ordenamiento juridico
chileno. Para ello, se acoté el contenido y alcance de este
derecho, para luego desarrollar ambas posturas presentes en el
debate. Por un lado, parte de la doctrina postula que el derecho
al olvido no es mds que una manifestacidon actualizada del
derecho a la cancelacién a que se refieren los articulos 6 y 12 de
la Ley 19.628. Asimismo, el derecho al olvido se propone como
una solucién tradicional ante la colisién entre el derecho a la
vida privada y la libertad de informacidn, conflicto que puede
ser solucionado casuisticamente por los magistrados en virtud
del balancing test. Por otro lado, quienes postulan la necesidad
de la consagracién explicita del derecho al olvido argumentan
la insuficiencia de la mencionada ley para tutelar efectivamente
los derechos de las personas. Ello, porque el legitimado pasivo

que contempla no incluye a los motores de busqueda, lo cual

40 CORRAL (2017) p. 13.
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acarrea la vulneracién eventual del derecho a la vida privada y
la libertad de informacién. Ademds, se sostiene que el derecho
al olvido es una expresién del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y la autodeterminacién informativa, que por no
poseer consagraciéon expresa y ser derivados de la dignidad
humana durante la labor interpretativa, son habitualmente
vulnerados. Ambas tesis han encontrado sustento jurisprudencial.

Concordamos con la segunda postura. El derecho al olvido
digital debe entenderse hoy como una necesidad imperante
ante las nuevas formas de actuacién en el mundo virtual, que al
ser de corta data y de escasa regulacidn, se presenta como el
nicho perfecto para la creacién de nuevas formas, antes
desconocidas, de vulneraciones sistemdticas de derechos
fundamentales. Consagrar explicitamente el derecho en
cuestion logra no sélo actualizar nuestra legislacién conforme a
la realidad actual, sino que principalmente tutelar los derechos
fundamentales de las personas con mayor eficacia y firmeza, ya
que ello permite “(..) reducir y ordenar el debate, establecer
criterios claros y objetivos, realzar ciertos objetos de
protecciéon™!. Se evita por ello la excesiva discrecionalidad de
los jueces, quienes “han rechazado la mayoria de los casos de
derecho al olvido, funddndose -muchas veces- en razonamientos

manifiestamente erréneos e injustos”*2.

4T LETURIA (2016) p. 92.
42 ROMAN Y DELGADO (2018) p. 496.
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Creemos que el debate, mds alld de centrarse en
determinar de qué derecho emana el derecho al olvido, debe
enfocarse principalmente en comprender que él implica una
mixtura de derechos, consagrados explicitamente o no, y que
deben urgentemente poseer mayor tutela juridica ante el
inmenso desarrollo de las tecnologias de la informacién. De lo
contrario, quien vea vulnerado sus derechos fundamentales por
tales medios carecerd de la certeza juridica necesaria y se

encontrard inevitablemente desprotegido.
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Cultura y Presupuesto del Sector

Publico 2021

Catalina Rojas Cueva

Estudiante Derecho UC, cuarto afio

La Ley de Presupuesto 2021 debe ser ingresada a la
Cdmara de Diputados para su tramitacién a mds tardar el 30
de septiembre. La distribucién del erario se ha realizado
considerando las proyecciones de crecimiento, las que de
acuerdo al Banco Central, se contraerdn ya que se estima que
el Producto Interno Bruto (PIB) disminuird entre -4,5y -5,5%; el
aumento del desempleo, el que, segun el Instituto Nacional de
Estadisticas (INE), en el trimestre mayo-julio de 2020, alcanzé
13,1%; y el incremento de los gastos publicos para el
financiamiento de planes y programas relacionados a las

repercusiones de la emergencia sanitaria referida a la

pandemia de COVID-19.

Se ha planteado por el ejecutivo la elaboracién de un
H n o .
presupuesto base cero” con el objetivo de que los recursos se

destinen a la reactivaciéon econdmica priorizando aquellos
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items que impliquen mayor eficiencia. Esta estrategia ha sido
criticada por los recortes en planes sociales y la invisibilizacidn
de determinados sectores que podrian ocasionarse. Al
respecto, uno de los sectores mds afectados corresponde al
de las artes y cultura. En conformidad a los resultados
obtenidos por el Monitoreo Nacional de Trabajadores de la
Cultura realizado por el Observatorio de Politicas Culturales
(OPC), el 81% de los encuestados sefialdé una disminucién o
cese absoluto de su actividad. Lo anterior se manifiesta en el
cierre de cines, teatros, librerias, ferias artesanales, galerias y

centros culturales.

A propdsito de la preparacion del texto del proyecto de
ley de presupuesto del sector publico para su ingreso al
Congreso Nacional, surgié en redes sociales con el hashtag de
#1CientoParaCultura un llamado para que se aumentara el
porcentaje asignado para el sector de las artes y cultura, el
que actualmente es de un 0,37% del presupuesto. El sector se
encuentra en una crisis que ha afectado considerablemente a
los agentes culturales respecto de ayudas y beneficios
gubernamentales. Segun el monitoreo del OPC, si bien se
registra acceso a medidas como la devolucién anticipada de
impuestos y cajas de alimentos, la mayoria de los encuestados

sefiala que no ha recibido algun tipo de ayuda por el gobierno.
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Por otra parte, en relacién a las actividades culturales, el
gobierno ha propuesto el Programa de Apoyo a las
Organizaciones Culturales Colaboradoras (PAOCC), el que
estd orientado a aquellas organizaciones que han debido
suspender sus actividades o cerrar sus espacios. Dicho
programa consiste en una convocatoria concursable que solo
beneficiaria a un grupo reducido de instituciones. No se trata
de una medida focalizada y de impacto que aborde las
necesidades del sector, que contribuya a mitigar las
repercusiones de la crisis y que considere a todos los

involucrados.

En cifras del Plan Nacional de Fomento a la Economia
Creativa, en 2017 la industria creativa cuantificd 2,2% del PIB.
Entre las iniciativas que componen esta industria destacaron
los conciertos, las plataformas digitales, las distribuidoras
digitales (streaming) y las agencias de booking (estudios de
grabacidn). Estas iniciativas significan en la actualidad, en
tiempos de pandemia, oportunidades para su diversificacion y
crecimiento, pues las modalidades remotas han implicado una
reinvencién y adaptacidn en muchos dmbitos que han

favorecido la continuacidn de las actividades econdmicas.

Las artes y la cultura han sido imprescindibles para
sobrellevar los efectos del aislamiento. Durante la cuarentena

se ha evidenciado la importancia que poseen para el
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desarrollo del ser humano. Es necesario que en la reactivacion
de las actividades las artes y la cultura sean impulsadas
adecuadamente, pues merecen soluciones reales, factibles e
inmediatas. Este sector presenta gran potencial por lo que la
implementacién de planes y la asignacién de recursos debe
pretender promover y fomentar su desarrollo. Es un deber y
una responsabilidad el hacerse cargo de un sector que se ha

caracterizado por su precarizacidn y postergacion.
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La obligacién de recibir el pago en
dinero en los actos de consumo.
Comentario a una sentencia de la Corte

de Apelaciones de Valdivia

Felipe Bravo Alliende

Profesor de Derecho Econdmico UC

De acuerdo con distintos cuerpos normativos - en especial,
la Ley N2 19.494, sobre proteccién de los derechos de los
consumidores - los precios deben ser informados en la moneda de
curso legal en Chile. El Decreto Ley N2 1.123, de 1975, establece en
su articulo 12 que la unidad monetaria de Chile es el peso;
asimismo, obliga en su articulo 42 que todos los actos y contratos
que impliquen el empleo de dinero, sean publicos o privados, se
expresen en dicha moneda. El articulo 31 de la Ley Orgdnica
Constitucional del Banco Central sefiala, en lo pertinente, que
“[los billetes y monedas emitidos por el Banco serdn los unicos
medios de pago con poder liberatorio y de circulacién ilimitada;
tendrdn curso legal en todo el territorio de la Republica y serdn

recibidos por su valor nominal.”
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Conforme con la interpretacién administrativa del Servicio
Nacional del Consumidor, esta obligaciéon de informar el precio en
pesos es aplicable a los proveedores aun cuando sean extranjeros,
si su sede principal se encuentra fuera del pais, o si la Unica forma
en que ofrecen sus productos es a través de medios electrdnicos
o a distancia.! Una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago considera que la infraccidn a este deber por parte de
una linea aérea constituye, incluso, publicidad engafiosa.?

El deber de informar el precio en pesos se cumple si el
proveedor informa el precio en unidades de fomento, que es una
unidad de reajuste autorizada por el Banco Central de acuerdo
con el articulo 35 N2 9 de su Ley Orgdnica Constitucional. Sin
embargo, resulta necesario informar adecuadamente de esta
situacion para que sea comprensible por el consumidor.

De la lectura del articulo 31 de la Ley Orgdnica Constitucional
del Banco Central y del Decreto Ley N2 1.123, de 1975, se concluye
necesariamente que los proveedores deben aceptar el pago del
precio en los billetes y monedas de curso legal emitidos por la
autoridad. Resulta por ende una infraccidn al articulo 13 de la LPC
- negativa injustificada de venta - que se limite la venta de un

producto o prestacién de un servicio al pago con tarjeta de

" SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (2019), p. 12
2 NO CONSIGNA CON LAN AIRLINES S.A. (2013), considerando séptimo
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débito, crédito, u otro medio de pago distinto a las monedas o
billetes del pais.

Este fue el correcto razonamiento de una sentencia reciente
de la Corte de Apelaciones de Valdivia en este sentido, recaida
en una accidn de proteccién del articulo 20 de la Constitucién®.
Una persona, jubilada, interpone dicha accién contra Telefdnica
del Sur, por haber concurrido a sus oficinas con el objeto de pagar
la cuenta de sus servicios de telecomunicaciones en la ciudad de
Valdivia. Sin embargo, la proveedora le indicd que no era posible
el pago con dinero en efectivo, sino que solo a través de tarjetas
bancarias, sean éstas de crédito o débito. El recurrente alega
como vulnerados el articulo 1568 del Cédigo Civil y articulo 32,
inciso primero, letra ¢) de la Ley N° 19.496, asi como el Decreto Ley
N° 1123 de 1975. El recurrido consideré como justificada la
negativa de recibir dinero en efectivo, funddndose en los riesgos
para la seguridad del establecimiento que se originan por el
manejo de monedas y billetes luego de las manifestaciones
sufridas en el pais luego de octubre de 2019, donde la sucursal de
la proveedora recibié ataques y dafios.

La Corte de Apelaciones de Valdivia, finalmente, declard
como arbitrario e ilegal que un establecimiento de comercio solo
permitiera el pago de una cuenta de servicios con tarjetas

bancarias. Lo anterior, fundado en dos argumentos que

® GATICA CON TELEFONICA DEL SUR (2020)
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consideramos relevantes: el primero, porque la negativa de recibir
el dinero en efectivo como medio de pago obliga al consumidor a
contratar un producto bancario para realizar el pago; en segundo
lugar, porque la negativa a aceptar dinero en efectivo le impide
al consumidor solucionar la deuda con moneda de curso legal y
poder liberatorio. Es decir, la actitud de la recurrida desconoce el
poder legal de la moneda para la extincién de obligaciones en
dinero.

Considerando ahora los argumentos entregados por la
recurrida en esta causa, y teniendo ademds en consideracion los
hechos derivados de la pandemia del COVID-19, éserd posible
considerar alguna excepcién para la obligacién legal de aceptar
el pago en dinero en efectivo?

Las Unicas excepciones que contempla la ley para no
aceptar el pago en dinero de curso legal son, en primer lugar, los
casos de cortes, perforaciones, corrosion o deterioro de monedas
que no haga visible la acufiacién de la moneda - Cdédigo de
Comercio, articulo 118, inciso segundo - o aquellos billetes y
monedas que estén en mal estado, conforme a las instrucciones
del Banco Central, segun sefiala el articulo 32 de la Ley Orgdnica
Constitucional del instituto emisor.

La segunda excepcidén es la contenida en el mismo articulo
118, inciso primero, del Cddigo de Comercio, que sefiala que

ninguna persona - con excepcion del Fisco e instituciones publicas
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- estd obligada a recibir en pago y de una sola vez mas de
cincuenta monedas de cada tipo que se acufie en el pais.

La tercera excepcién es la aplicacidén de la causal del
articulo 13 de la Ley N2 19.496: es decir, considerar que es posible
en ciertos casos declarar como ‘justificada” la negativa a
contratar, en este caso recibiendo el dinero en efectivo. Esto
puede aplicarse, por ejemplo, en el pago realizado a través de
plataformas electrénicas. Aun cuando exista la posibilidad
técnica de realizar pagos en efectivo a un proveedor, no parece
ser una obligacién para este tipo de establecimientos, aunque
presten servicios en el territorio nacional.

Por tanto, é¢podria considerarse como justificada bajo el
articulo 13 de la Ley N2 19.496 la negativa de aceptar dinero en
efectivo para evitar riesgos de seguridad para el proveedor como
también para el consumidor? Consideramos que el deber de
profesionalidad del proveedor - articulo 24 de la misma ley -
obliga al establecimiento al cumplimiento de la normativa
monetaria, y por tanto, debiera como regla general aceptar pagos
en dinero en efectivo adoptando siempre las medidas necesarias
para evitar riesgos para la salud o seguridad de los consumidores
o de los trabajadores del establecimiento. Solo en casos
justificados, donde sea muy dificil o costoso asegurar un estandar
de seguridad para la salud en el manejo de dinero en efectivo,

podria resultar razonable la aplicacién de una excepcién al deber
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de aceptar monedas y billetes por parte del proveedor.
Considerar, en cambio, que el proveedor puede excusarse
directamente del uso del dinero en efectivo sin una causa grave -
como razond la Corte de Apelaciones de Valdivia -, implica
trasladar hacia el consumidor la carga de utilizar un medio de
pago que puede resultar mds oneroso para él, pero ademds, el
desconocimiento del poder liberatorio que tiene, por ley, el dinero

emitido por el Banco Central de Chile.
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Comentario de las sentencias del
Tribunal Constitucional Rol N° 8278-
20-INA y Rol N° 8196-20-INA

Arturo Tortello Novoa

Estudiante de Derecho UC, cuarto afio

l. Introduccion.

El presente trabajo' tiene por objeto el comentario de
jurisprudencia de algun tribunal superior de justicia, en la que
la garantia del debido proceso, en alguna de las
manifestaciones revisadas en el curso, sea critica en la
decision del asunto. En él, busco entregar un andlisis critico de

la racionalidad de la sentencia y su decisidn.

En mi caso, seleccioné dos sentencias del Tribunal
Constitucional. Las elegi por dos razones. La primera razdn es
que, en ambas, el quid del asunto es si se cometié o no una

infraccidon a las garantias del debido proceso. Ambos son

' Este fue un trabajo de investigacién para el Curso Optativo de Profundizacién “Debido Proceso:
Aplicacién en litigios civiles, arbitrales y de libre competencia”.
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casos en los que el Estado, en el ejercicio de la potestad
administrativa-sancionatoria, aparentemente, ha infringido el
principio de proporcionalidad al aplicar una sancién. El asunto
es llevado a conocimiento del Tribunal Constitucional a través
de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, en los que se alega que la norma, que
contiene la potestad de sancionar del érgano administrativo y
la sancién misma, no cumple con los estdndares de
proporcionalidad que las garantias del debido proceso
ordenan cumplir. La segunda razén es que el Tribunal
Constitucional, en estas sentencias, entra a conocer del fondo
mismo del asunto, entregando claves interpretativas muy
relevantes a la hora de dilucidar el contenido concreto de las
garantias constitucionales estudiadas en el curso. En otras
palabras, el Tribunal no escapa con formalismos, sino que,
hace un andlisis doctrinario muy interesante de la garantia en
cuestion, lo que es especialmente atingente al objeto de este

trabajo.

Comenzaré haciendo un pequefio resumen con los hechos
de cada caso y lo mds relevante de la decisién del Tribunal. En
segundo lugar, revisaré, acudiendo a la doctrina vy
jurisprudencia, la garantia sobre la cual se fundamentan las
sentencias, buscando dar respuestas a las interrogantes mas
comunes, relacionando dichas respuestas con lo establecido
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por el TC en las sentencias. Para concluir, haré una
recapitulacién de las claves interpretativas que nos dejan las

sentencias.

I. Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 8196-20
“Inaplicabilidad CNTV” [30 de julio de 2020]

a) Hechos sustanciales

TuVes (proveedor chileno de televisidn satelital) exhibié en
horario de proteccidon de menores la pelicula “Garganta
Profunda”. El Consejo Nacional de Televisién (CNTV) acordd
aplicar una multa de 100 UTM. TuVes interpone recurso de
reclamacidn ante la Corte de Apelaciones de Santiago (CA)
en contra de la resolucion que impone la multa. TuVes deduce

requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

b) Norma impugnada y normas infringidas con la aplicacién

de ella

La requirente reclama que el precepto legal “articulo 33,
numero 2, de la Ley N° 18.838", que contiene la facultad de
sancionar del CNTV y las sanciones que puede imponer, al ser
aplicado para la resolucion de la gestién judicial pendiente,

resulta contrario a la constitucidn.
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TuVes afirma que la aplicacién de dicho precepto infringiria
la igualdad ante la ley? y la igual proteccidn de la ley en el
ejercicio de sus derechos®, especificamente, el principio de

proporcionalidad.

c) Decisién del Tribunal Constitucional (voto de mayoria)

El requerimiento fue acogido por mayoria de 8 ministros. El
fallo concluye que “el precepto impugnado resulta en su
aplicacidn contrario a los numerales 2° y 3° del articulo 19 de
la Constitucidn, (...) porque el precepto legal contenido en el
articulo 33 N° 2 de la Ley N° 18.838 adolece de criterios,
mdargenes o pardmetros que son constitucionalmente
exigidos para que resulte, en su aplicacion, respetuoso de

la Carta Fundamental”.

d) Disidencia que estuvo por rechazar el requerimiento

Los Ministros Garcia y Romero estuvieron por rechazar el

. . . . 1H
requerimiento. Su principal argumento fue rescatar “la
importancia del criterio de la gravedad para la determinacion

del importe de la multa.”

2 Especificamente: “Art. 19 N° 22.- La igualdad ante la ley. (...) Ni la ley ni autoridad alguna podrén
establecer diferencias arbitrarias”.

® Especificamente: “Art. 19 N° 32.- La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos. (...)
Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 24°.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando é° de la disidencia.
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lll. Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 8278-20.
“Inaplicabilidad LGUC” [18 de junio de 2020]

a) Hechos sustanciales

La Direccién de Obras Municipales de la Municipalidad de
La Florida (DOM) interpuso una denuncia en contra de Metlife
Seguros de Vida por la por infraccidn de los articulos 116 y 145
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (LGUC), esto
es, construccidn sin permiso de edificacion habilitada y sin

recepcion definitiva (Cine Hoyts del Outlet Vivo La Florida).

Juzgado de Policia Local de la Florida (JPL), dictd sentencia
aplicando el precepto impugnado y condenando a Metlife al
pago de una multa ascendente al 10% del presupuesto de la

obra, monto correspondiente a $573.929.196.

Metlife dedujo incidente de nulidad por falta de
emplazamiento, y, en subsidio, recurso de apelacién. El
incidente fue rechazado por JPL, y tuvo por interpuesto el
recurso de apelacién. Metlife deduce requerimiento de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

b) Norma impugnada y normas infringidas con la aplicacién

de ella
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Metlife recloma que el siguiente precepto legal, al ser
aplicado para la resolucién de la gestidn judicial pendiente,

resulta contrario a la constitucidn.

“Articulo 20. Toda infraccién a las disposiciones de esta
ley, a su ordenanza general y los instrumentos de
planificacidn territorial que se apliquen en las respectivas
comunas, serd sancionada con multa, a beneficio
municipal, no inferior a un 0,5% ni superior al 20% del
presupuesto de la obra, a que se refiere el articulo 126 de

la presente ley.”™

Metlife afirma que la aplicacién de dicho precepto infringiria
el principio de legalidad de los delitos y penas y el principio

de proporcionalidad.

c) Decisién del Tribunal Constitucional (voto de mayoria)

El tribunal, por é votos contra 4, concluye que:

“No hay en todo esto una cuestién de mera infraccidén de
ley (...) -en este concreto caso- la ejecucion inmotivada
de la ley encuentra causa directa e inmediata en la

redaccién deficiente de esa misma ley.

¢ Primera parte del inciso primero del articulo 20 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones
(contenida en el DFL N° 458, de 1975).
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Lo que infringe la garantia constitucional de

proporcionalidad de las sanciones.”

d) Disidencia que estuvo por rechazar el requerimiento

Estimaron que no se vulneraba el principio de
proporcionalidad pues “los presupuestos de la obra son el
pardmetro objetivo para el pago de los permisos de
construccion como para las sanciones que acarrea su

incumplimiento™.

IV. Andlisis critico de las sentencias

A) Debido proceso y sus garantias: éEste principio aplica

a la Administracidn?

La actual Constitucidn Politica, en su articulo 19 N° 3 inciso
sexto sefiala que “Toda sentencia de un drgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderé al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racionales
y justos”. Aqui nace y se desarrolla la garantia fundamental del
debido proceso, que consiste “en un principio general del
Derecho y un imperativo que inspira el ordenamiento juridico™.

Pero ademds, es “una garantia constitucional, que actia como

7 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 13°.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 18° de la disidencia.

° Daniela Paredes (2013): “El Debido Proceso Administrativo: Andlisis de los procedimientos
sancionatorios de telecomunicaciones, sanitario y eléctrico”, Tesis para optar al grado Magister en
Derecho PUC, p. 4. Disponible en: https://repositorio.uc.cl/handle /11534 /21302
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un mecanismo de proteccién y aseguramiento de la

realizacidn de los derechos®”.

Esta garantia ha sido profusamente desarrollada por la
doctrina y la jurisprudencia. Es un macro-tema lleno de
diversas cuestiones juridicas discutidas. La primera de ellas
que analizaré, antes de discutir si la Administracion debe o no
sujetarse a los principios del debido proceso, es si puede si
quiera imponer sanciones, es decir, un cuestionamiento a la

potestad sancionadora del Estado.

Un estudio histérico-juridico de la potestad sancionadora
nos revela que “su origen se encuentra en la actividad de
policia que llegd a América por aplicacién del derecho
castellano-indiano, a partir de la cual fue evolucionando hasta
su consolidaciéon actual como una potestad mas de la
Administracién™. Pese a que “se trata de una cuestién que no
plantea mayor debate ni discusién en la jurisprudencia™”’, hay

quienes® cuestionan su constitucionalidad “y, por tanto, su

" Daniela Paredes (2013): “El Debido Proceso Administrativo: Andlisis de los procedimientos
sancionatorios de telecomunicaciones, sanitario y eléctrico”, Tesis para optar al grado Magister en
Derecho PUC, p. 4. Disponible en: https://repositorio.uc.cl/handle /11534 /21302

" Rosa Gdémez Gonzdlez (2019): “Antecedentes histéricos de la potestad sancionadora de la
Administracién en Chile”, Revista Derecho del Estado, n.2 44, p. 361.

2 Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana (2012): “Las bases constitucionales de
la potestad sancionadora de la Administracién”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso XXXIX, p. 340.

¥ En este sentido, se puede consultar Soto Kloss, Eduardo, El Derecho administrativo penal (Notas
para el estudio de la potestad sancionadora de la Administracidn), en Boletin de Investigaciones,
44-45 (Facultad de Derecho, Universidad Catdlica de Chile, 1979-1980), pp. 95-103; y La potestad
sancionadora de la Administracion, ¢Se adecua a la Constitucién? (Conferencias Santo Tomds,
Sanciones Administrativas y Derechos fundamentales: regulaciéon y nuevo intervencionismo,
Santiago, Academia de Derecho, Santiago Universidad Santo Tomds, 2005), pp. 29-49.
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existencia dentro de nuestro ordenamiento juridico'”, pero no
es un tema que corresponde analizar en este trabagjo.
Aceptando asi que dicha potestad se justifica, tal vez mdas por

.d d . . . Id. ]5
necesidad y conveniencia que por argumentos juridicos®,

entraremos a la racionalizacién del ejercicio de la misma.

Teniendo en mente, por un lado, que existe la garantia
constitucional de que todo drgano que ejerza jurisdiccion
debe respetar los principios del debido proceso, y por otro
lado, que la Administracion del Estado estd facultada para
imponer sanciones; cabe preguntarse si los érganos de la
Administracidén que ejercen esta potestad se encuentran o no

obligados por dicho precepto constitucional.

Si bien esta respuesta tampoco es una undnime, del estudio
de las actas de la CENC podemos concluir, en relacién con el
alcance de “drgano jurisdiccional’, que “se establecié que por
drgano que ejerza jurisdiccidon se entiende a los tribunales
administrativos, fiscales, Impuesto Internos, Contraloria

General de la Republica, etc. Es decir, todo érgano que tenga

" Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana (2012): “Las bases constitucionales de
la potestad sancionadora de la Administracién”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso XXXIX, p. 340.
® Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana (2012): “Las bases constitucionales de
la potestad sancionadora de la Administracién”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso XXXIX, p. 340.
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facultad para dictar una resolucién o fallo®”. Lo que nos lleva

a responder positivamente la pregunta formulada.

Esto se ve fielmente reflejado, no solo en la doctrina, sino
también en las sentencias revisadas. Asi, en CNTV, el TC “ha
debido evaluar distintos aspectos de constitucionalidad en
relacion  con  disposiciones  vinculadas al  Derecho
Administrativo Sancionador, tanto respecto de preceptos
legales -en sede de control preventivo o con motivo de
requerimientos de inaplicabilidad- como de actos
administrativos, avanzando, entre otras materias, en el sentido
que los principios inspiradores del orden penal
contemplados en la Constituciéon se aplican también a las
sanciones administrativas, desde que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado (entre
muchos otros, en el c. 3°, Rol N° 6.250); asi como acerca del
estandar que debe cumplir la descripcion de la infraccién
(c. 11°, Rol N° 2.648), el procedimiento sancionatorio (c. 26°,
Rol N° 388 y c. 8° y 9°, Rol 2.682) y la sancién misma (c. 22°,
Rol N° 480), fundamentalmente, como se ha dicho, por lo
7

asegurado en el articulo 19 N° 2° y N° 3° de la Constitucién.”

Es decir, deja asentada como una posicidon reiterativa del

¥ Daniela Paredes (2013): “El Debido Proceso Administrativo: Andlisis de los procedimientos
sancionatorios de telecomunicaciones, sanitario y eléctrico”, Tesis para optar al grado Magister en
Derecho PUC, p. 18. Disponible en: https://repositorio.uc.cl/handle /11534 /21302

7 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 14°.
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Tribunal, que los principios del Derecho Penal se aplican

también a las sanciones administrativas.

Buscando ser lo mds conciso posible, en un tema donde
mucha tinta ha sido derramada, mi opinién es coincidente con
la del TC. Aplicando la méxima del derecho donde hay la
misma razdn cabe aplicar la misma disposicion, me parece
claro que los fundamentos que justifican la existencia de
garantias para el particular cuando se ve enfrentado al ius
poniendi penal, justifican de igual manera su aplicacién
paralela al ius poniendi administrativo. Y asi también lo
reconocié el TC en CNTV: “no hay duda que la potestad
sancionadora de la Administracidon del Estado se sujeta a

los principios y normas constitucionales™”.

B) Principios del derecho administrativo sancionador:

éiCudles principios se aplican al DAS?

Dando por sentado que los principios y garantias del debido
proceso se aplican al derecho administrativo sancionador,
debemos preguntarnos si se aplican todos y cada uno de ellos,
y si se aplican de la misma manera. Para responder esta
pregunta debemos analizar la naturaleza juridica de las
sanciones administrativas y cdmo estas se comparan con las

penas penales. Este es un “asunto capital que le da sentido y

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 20°.
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fundamento a la actuacién del Estado frente a la sociedad,
especialmente para garantizar la proteccién de determinados

valores y bienes constitucionales””.

Es un tema de amplio desarrollo doctrinario vy
jurisprudencial, el cual daria para escribir mds de una tesis. En
resumen, hay diversas posiciones que discuten acerca del
matiz con el cual se deberian aplicar los principios penales al
proceso administrativo. Si bien hay quienes defienden la
inaplicacién de las garantias penales a las sanciones
administrativas®®, hay un consenso de que “para nuestra
doctrina y jurisprudencia, las infracciones y sanciones
administrativas participan de la misma naturaleza de los
delitos y las penas, pues integran un mecanismo de
intervencion en el marco de una politica represiva que debe
determinar el legislador, sujeto a elementos de
proporcionalidad y garantias que son de mayor intensidad

considerando la gravedad de la sancién que se va aplicar?”.

Es decir, y esta es también mi opinidn, al tener la misma

naturaleza, deben sujetarse a los mismos limites que imponen

” Eduardo Cordero Quinzacara (2013): “Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en
la doctrina y jurisprudencia chilena”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 20-
Ne 1, p. 81.

2 Para la posicién que defiende la “inaplicacién de garantias penales a las sanciones
administrativas”, véase Raul Letelier (2017): “Garantias penales y sanciones administrativas”, Politica
criminal, Vol. 12, N2 24, Art. 1, pp. 622-689.

2 Eduardo Cordero Quinzacara (2013): “Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en
la doctrina y jurisprudencia chilena”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 20-
Ne 1, pp. 101-102.
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las garantias frente a la accidén del Estado, sea que esta se
ejerza a través de un tribunal propiamente tal o a través de un
érgano que ejerza jurisdiccion. En este sentido, coincido con
Eduardo Cordero en que no resulta “admisible que en el
dmbito penal se adoptaran una serie de resguardos y
garantias para los ciudadanos, mientras que, por el sélo hecho
de salir de la sala del juez penal e ingresar a los despachos
administrativos, todos estos se principios se desvanecieran

casi al punto de desaparecer??”.

Me parece que los principios inspiradores del Derecho
Penal que este profesor destaca, a saber: “dentro de los
principios sustantivos vamos a comprender los principios de
legalidad,  tipicidad, irretroactividad, culpabilidad,
proporcionalidad, personalidad, non bis in idem. A su vez,
dentro de los principios procedimentales distinguiremos entre
el procedimiento previo, legal, justo y racional, dentro del
cual se entiende comprendido el derecho a la defensa
juridica, la presuncién de inocencia y el acceso a la justicia”;

deben aplicarse a cabalidad al DAS.

Opino que todos principios que ordenan el ius poniendi en

sede penal son igualmente aplicables cuando esa potestad se

22 Eduardo Cordero Quinzacara (2014): “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracion en el derecho chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, XLIl (Valparaiso, Chile, 2014, ler Semestre), p. 436.
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ejerce por la Administracion. Entre ellos se encuentra el de

proporcionalidad, y me parece acertado que las sentencias
. . . . 1

reconozcan que dicho principio “se hace presente en todo el

ordenamiento  juridico nacional. Y se  manifiesta,

especialmente, en materia de penas del orden criminal y

sancionatorio-administrativo?®”.

C)Principio de proporcionalidad: ¢éA qué obliga el

principio de proporcionalidad?

Teniendo por supuesto que el principio de proporcionalidad,
por ser parte de un justo y racional procedimiento, es un limite
para la autoridad al ejercer la potestad sancionatoria, una
garantia para el administrado frente a la administracién, cabe
preguntarnos a qué obliga este principio, es decir, cual es el

contenido de esta garantia fundamental.

Para contextualizar, revisemos primero lo que ha dicho la
doctrina acerca de este principio. El profesor Vergara ha

dicho que:

“Supone este principio una correspondencia entre la
infraccién y la sancién impuesta, con el fin de impedir
que la ley autorice y que la autoridad tome medidas
innecesarias y excesivas. Este principio impone criterios

de graduacion de las sanciones, basados en diversos

2% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 8°.
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que:

criterios, incluso derivados de otros principios, como la
intencionalidad, la reiteracidn, los perjuicios causados, la
reincidencia en la misma sancién, pero en periodos de

tiempo acotados.?*”

Complementando lo dicho, el Profesor Cordero ha dicho

“El principio de proporcionalidad opera en materia
punitiva en dos dmbitos bien delimitados. En primer
término, como un limite que se impone al legislador al
momento de tipificar conductas punibles, determinar su
sancion y establecer la autoridad que debe aplicarla
(administrativa y judicial). En segundo lugar, como un
limite al acotado margen de discrecionalidad que
debe tener la autoridad administrativa al momento de
determinar la sancién aplicable por la comisién de un

ilicito administrativo.”®

Esto aclara, en la teoria, qué es el principio y su funcidn,

pero no desarrolla el contenido de la garantia ni cudl es el

limite concreto que resguarda. éBasta que haya diferentes

penas para distintas infracciones? ¢Es necesario que haya una

24 Alejandro Vergara Blanco (2004): “Esquema de los Principios del Derecho Administrativo
Sancionador”, Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Afio 11 - N°2, p. 144.

25 Eduardo Cordero Quinzacara (2014): “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la
Administracion en el derecho chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, XLIl (Valparaiso, Chile, 2014, Ter Semestre), p. 425.
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graduaciéon que tome en consideracién la gravedad del
hecho? ¢Es la gravedad del hecho un criterio suficiente para
satisfacer el principio? Estos son los puntos oscuros que las
sentencias seleccionadas nos ayudan a vislumbrar. En efecto,
en ambas sentencias, el asunto puesto en conocimiento al TC
se resuelve con responder si, en el caso concreto, la norma es
respetuosa o no de la garantia constitucional y del principio

de proporcionalidad.

En CNTV, el Tribunal inicia reconociendo “el principio de
proporcionalidad de la sancién, principio conforme al cual,
siempre debe existir una razonable adecuacién entre el
desvalor o naturaleza del ilicito cometido y la sancién que
se aplica al autor del mismo"?°. De acuerdo a él, entra a
analizar si la norma impugnada cumple o no con la

adecuacidn mencionada.

Entre la absoluta indeterminacion y la mds completa
graduacion, la garantia le prohibe al “legislador -so riesgo de
vulnerar el principio de proporcionalidad en el sentido de
delimitacién de la potestad sancionadora- prescindir de todo
criterio para la graduacién o determinacién del marco de la
sancion a aplicar, sea en términos absolutos o de manera

excesivamente amplia”. Tenemos aqui nuestra primera clave

26 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 15°.
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interpretativa: no puede prescindirse de la graduacién ni
dejar que ésta sea excesivamente amplia. Estoy de acuerdo
con esta interpretacién del TC, ya que asi no se afectan en su
esencia las garantias del debido proceso, en los términos del
articulo 19 N°26 y siguiendo la teoria del nicleo esencial de los

derechos.

En CNTV, la norma cuestionada establece como criterio
‘segun la gravedad de la infraccidn’, lo que “no evidencia
criterios objetivos, reproducibles y verificables, en virtud de
los cuales el juez competente esté habilitado para imponer
una sancién pecuniaric de menor o mayor magnitud o
cuantia”®. Asi, considera que este criterio “resulta vacio e
insuficiente. (...) aquel no garantiza realmente que el operador
encargado de aplicar la misma, vaya a ajustar o calibrar la
sancion segun la gravedad de la infraccidn. (...) tal cuestién
queda entregada enteramente a la apreciacién discrecional
de este dltimo"?®. Segunda clave interpretativa, con la que
estoy de acuerdo y destaco: la norma debe contener criterios
objetivos, reproducibles y verificables para aplicar la sancién.

Tercera clave: 'segun la gravedad’ no es suficiente.

En LGUC esto es aun mds notorio. Esto porque, en primer

lugar, “a una pluralidad indefinida de infracciones, la ley le

27 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 18°.
28 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 19°
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asigna una penalidad abierta e indeterminada, sin criterios
que permitan juzgar -a este Ultimo respecto- situaciones

iferentes?”, es decir, todas las infracciones tienen la misma
diferentes®

i . . .

pena. Y, en segundo lugar, “cabe observar que la inexistencia
de factores o variables que permitan calibrar la sancién
aplicable a un caso singular, mdas alld del presupuesto de la
obra®”. Asi, en este caso se presenta una infraccién al
principio aun mds notoria, pues se establece “un margen legal
excesivamente amplio o laxo entre la sancién minima vy la
mdxima aplicable, rayano en la indeterminacién del marco

penal®”.

V. Conclusion

Me parece claro que el TC, en estos casos, sienta una sana
doctrina respecto al principio de proporcionalidad, dado que
en ningun caso los preceptos legales impugnados establecen
un marco de justicia y racionalidad que permitan a la
autoridad (CNTV y JPL) abandonar la mera intuicién y ajustar
la sancidn en medida con la infraccién®2. Hay una inexistencia
de otros criterios o pardmetros de graduacién, a partir de los
cuales la autoridad pueda morigerar o agravar la concreta

sancién al infractor.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 4°.
%0 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 5°.
% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 7°.

52 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8278-20, considerando 12°.
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Me declaro muy de acuerdo con los votos de mayoria de
ambas sentencias, en cuanto que: a) la potestad
sancionadora de la Administracidon del Estado se sujeta a
los principios y normas constitucionales; b) el principio de
proporcionalidad se hace presente en todo el ordenamiento
juridico nacional, especialmente, en materia de penas del
orden criminal y sancionatorio-administrativo; y, ¢) la norma
debe contener criterios objetivos, reproducibles vy
verificables, en virtud de los cuales la autoridad o juez que
imponga la sancién pueda proporcionar la infraccién con la

pena.

Me parece que estas sentencias tienen un potencial de
andlisis aun mayor de lo expuesto en este trabajo. Solo a modo
de especulacidn, abren la puerta a preguntarse si acaso viola
también la garantia del debido proceso el hecho de que el JPL
sea una autoridad elegida por la municipalidad y que la multa
que este decide imponer (arbitrariamente) vaya a beneficio
municipal, u, otro ejemplo, si, como destaca el voto de minoria
en CNTV, “uno se pregunta si no estardn, acaso, concibiendo
el estandar de racionalidad y justicia como uno susceptible de

ser satisfecho sélo con lo éptimo mds que con lo suficiente®".

% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 8196-20, considerando 25° de la disidencia.
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Proyecto de reduccién de jornada:

é¢medida paternalista?

Natalia Cardenas

Estudiante Derecho UC, cuarto afio

El derecho laboral desde un comienzo surgié como una
respuesta a la relacién de desigualdad entre el empleador y
trabajador, al tener este ultimo un poder de negociacién
mucho inferior que el primero. En palabras de Oscar Ermida,
"un derecho laboral no protector careceria de razén de ser™.

Esta rama del derecho se encuentra regida e inspirada
por un conjunto de principios que se dirigen a igualar las
condiciones entre trabajador y empleador. Américo Pld los
define como “lineas directrices que informan algunas normas
e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones por
lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacién
de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes
y resolver los casos no previstos™. Entre estos principios, los
mds aceptados por la doctrina son el principio protector,

principio de continuidad de la relacién laboral, principio de

" ERMIDA (2011) p. 226.
2 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo, ediciones De la Palma, Buenos
Aires 1990, segunda edicion, pag. 9.
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irrenunciabilidad de los derechos laborales, principio de
supremacia de la realidad, entre otros. De dichos principios, el
fundante y que constituye la vértebra principal del derecho del
trabajo es el principio protector, que parte de la base de que
en la relacién laboral se encuentra comprometida también la
vida y dignidad del trabajador.

El tfrabajo es un elemento esencial de la persona, y al ser
de esta forma, el empleado se encontrard siempre en
desventaja al momento de negociar en razén de la necesidad
de trabajar. La relacidon laboral, en consecuencia, es
radicalmente distinta a otros tipos de relaciones juridicas
entre privados donde prima la autonomia de la voluntad. No
se puede hablar de auténtica autonomia cuando una de las
partes se encuentra en desventaja y compromete su propia
vida. Por eso mismo, el derecho laboral establece un conjunto
de minimos y maximos dentro de los cuales el empleador y el
empleado pueden negociar.

Ahora bien, esto no significa que el derecho laboral sea
una suerte de derecho “paternalista”, como muchos criticos
suelen catalogarlo. Es indiscutible que busca proteger un bien
juridico de gran relevancia para nuestro ordenamiento como
lo es la dignidad de la persona y la igualdad. Ante el cardcter

esencial e indispensable del trabajo, el empleado es capaz de
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ceder cualquier cosa con tal de ser contratado, y por lo mismo,
se consagra la irrenunciabilidad de los derechos laborales.

El derecho laboral no ve al trabajador como un incapaz
relativo, sino que al estar situado en una relacién en la que sus
condiciones de bienestar se ven afectadas al no ser capaz de
negociar, el legislador debe entrar a nivelar estas diferencias
en pos de su proteccidn, para que pueda ejercer sus derechos
al mismo nivel que el empleador.

Uno de los temas que ha sido objeto de criticas,
justamente por esta razdn, es el de la jornada laboral. Aquello
queda de manifiesto cuando en la creacién de la OIT, la
delimitacién de la jornada laboral fue la primera y mas
importante reforma, estableciendo una jornada de 48 horas
semanales, que posteriormente se bajé a 45.

Las nuevas tendencias han ido apuntando a reducir el
tiempo en el que el empleado presta sus servicios al
empleador, y asi paises como Alemania cuentan con una
jornada de 35 horas a la semana, sin que su PIB se vea
afectado significativamente.

La reduccién de la jornada laboral no es una medida
paternalista, como algunos la acusan, sino que es un supuesto
bdsico para asegurar mejores condiciones de trabajo e

incluso, para favorecer la productividad.
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No hay que olvidar que el trabajador es un ser humano

que tiene una vida fuera del trabajo, y por eso, el
ordenamiento juridico debe apuntar a compatibilizar la vida
externa y su desarrollo personal con el tiempo en que pasa a
disposicion del empleador. Por lo tanto, no basta con
Unicamente reducir la jornada laboral, sino que debe poder
adecuarse a las necesidades del trabajador y a su quehacer
fuera del lugar en que presta sus servicios.
En Chile el tema no ha estado exento de polémicas. Hace
algunos afios atrds se redujo la jornada laboral de 48 horas a
45 horas semanales, sin afectar en gran medida la produccién
economia y sin ser objeto de mucho debate. Asi, en la
actualidad, el Cdédigo del Trabajo establece una jornada
laboral maxima de 45 horas semanales, las cuales deben
repartirse entre un minimo 5 y un méximo 6 dias, con un tope
de 10 horas diarias.

Sin embargo, el actual proyecto que busca reducir la
jornada semanal a 40 horas ha causado mayor impacto,
recibiendo incluso una respuesta por parte del Gobierno, que
presentd un nuevo proyecto que apunta a una mayor
flexibilidad.

Si bien ambos proyectos son diametralmente distintos,

apuntan a un mismo objetivo; que la vida del trabajador sea
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compatible con su trabajo, lo cual le permita desarrollarse
como individuo y dedicar tiempo a la familia y recreacion.

Por un lado, el proyecto presentado por la diputada
Camila Vallejo modifica la jornada ordinaria, reduciéndola de
45 a 40 horas semanales, e incluyendo la hora de colacién
dentro de la jornada de trabajo como jornada pasiva, por lo
que, en vez de 40 horas, en la practica estariamos hablando
de 39 horas.

La idea de la reduccidn en 6 horas puede llegar a afectar
la productividad, lo cual significaria no solo un menoscabo
para el empresario, sino que para sus subordinados. Ademds,
se mantiene un régimen muy rigido, poco flexible y que no
permite que la jornada laboral se adecue a la vida externa del
trabajador, mds aun en nuestra coyuntura, donde el
surgimiento de nuevos empleos a través de diversas
plataformas hace necesaria la creacién de una jornada
mucho madas moldeable y negociable entre empleador y
trabajador.

Por el otro lado, el oficialismo ha presentado un proyecto
que apunta a una mayor flexibilidad, dandole la posibilidad al
empleadory al tfrabajador de pactar una jornada mensual, con
lo cual se reduciria la jornada a 41 horas semanales, en cuyo
caso se podrd distribuir entre 4 a 6 dias a la semana, y no solo

entre 5y 6 como sefiala la legislacién vigente.
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Si bien este proyecto es mas flexible y permite disminuir
la jornada ordinaria, no prevé mecanismos que pongan al
trabajador al mismo nivel de negociacién que su empleador,
siendo por tanto una flexibilidad que favorece a una parte en
vez de la otra.

En conclusidn, la reduccién de la jornada laboral debe
ser uno de los siguientes pasos para que Chile avance en
materia de derecho laboral a nivel internacional. Esta medida
no es “paternalista”, como algunos acusan. Es innegable que
actualmente se hace necesaria una disminuciéon en los
horarios de trabajo, mds aun cuando la esperanza de vida es
mds larga.

Quizds sea necesario implementar nuevas medidas que
mejoren las condiciones de los trabajadores respecto de la
jornada laboral, disminuyendo las horas semanales de trabajo,
flexibilizando los horarios, aumentando el poder de los
sindicatos en materia de negociacién para que el trabajador
pueda negociar en un piso de igualdad con su empleador, o
bien, crear mds jornadas especiales que se adecuen a la vida

del trabajador y a los tiempos nuevos.
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Aguas estancadas: la Constitucion
como barrera a reformas sustanciales

en materia de aguas

Rodrigo Herrera Galilea

Estudiante Derecho UC, quinto afio

Contexto

Hoy en dia el agua es trending topic en nuestro pais.
Desde la discusion académica-juridica', hasta la cultura
popular?, pasando por un variadisimo espectro en donde
encontramos podcasts de agua y feminismo®, campafias de
apoyo a comunidades®, manifestaciones®, la Mesa Nacional
del Agua®, proyectos de ley’ y un sinfin de webinars y charlas
que nos hacen pensar que en la actualidad el agua y su

regulacién estdn en el centro del debate ciudadano.

"Ver las recientes XXIl Jornadas de Derecho y Gestién de Aguas de agosto 2020 o las Ill Jornadas
del Régimen Juridico de las Aguas de septiembre 2020

2 Ver Suelta el agua fest o la dltima cancidn del artista Gianluca titulada Agua

® Ver Maestras del agua podcast disponible en Spotify

4 Ver campafia organizada por Greenpeace de apoyo a la comunidad de El Meldn en contra de la
multinacional Angloamerican

® Recordar carteles con mensajes alusivos al “derecho al agua” o “desprivatizacidn de las aguas”
para las manifestaciones posteriores al 18 de octubre de 2019

¢ Proceso que involucra a una variedad de actores con el fin de proponer un plan para hacer frente
a la crisis hidrica del pais

7 Reforma al Cédigo de Aguas Boletin 7543-12
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Adicionalmente, Chile vive la peor sequia de la cual
exista registro histérico, tanto es asi que ha venido a
denomindrsela mega-sequia, tanto por su extensién temporal
(mas de 10 afios) como fterritorial (desde la regiéon de
Coquimbo hasta la Araucania)®. La pandemia desatada por el
COVID-19 solo ha puesto de manifiesto lo indispensable de
este recurso para la salud de las personas; al ser el lavado de
manos una medida bdsica para evitar los contagios y a la que
muchos compatriotas dificilmente pueden acceder’.

Ante todas estas situaciones es natural que surjan
cuestionamientos a la regulacién legal y constitucional de las
aguas y que se espere que, de cara a una nueva Constitucidn,
existan cambios en esta materia.

Pero, équé dice la Constitucién sobre las aguas?

El articulo 19 de la Constitucién abre el capitulo de los
derechos y deberes constitucionales, haciendo un listado de
los llamados derechos fundamentales. En su numeral 24, la
Constitucion asegura a las personas el derecho de propiedad
y en el dltimo inciso de este numeral la Carta Magna

establece:

8 Ya esta terminologia era usada por el CENTRO DE CIENCIA DEL CLIMA Y LA RESILIENCIA en 2015.
? Segulin GREENPEACE 350 mil chilenos no tienen agua suficiente para lavarse las manos
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“Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn
a sus titulares la propiedad sobre ellos™®.

La Constitucidon también hace una referencia indirecta a
las aguas en el articulo 19 N°23 al limitar la libertad para
adquirir el dominio de ciertos bienes que pertenecen a la
Nacién toda, entrando el agua en esta categoria por
disposicion legal. Vale la pena recordar que el agua es un bien
nacional de uso publico en virtud del articulo 595 del Cédigo
Civil y del articulo 5 del Cédigo de Aguas.

Este trabajo busca dar argumentos sobre Ia
inconveniencia de la férmula establecida en el articulo 19
N°24 inciso final. Creo que Chile tendria una mejor
Constitucion sin esta disposicidn, ya que esta no solo ha
impedido la generacién de instrumentos efectivos para
mejorar la gestién de los recursos hidricos, sino que también
se ha instalado como barrera para leyes que pretendan

modificar el “modelo de las aguas” en Chile.

El modelo de las aquas y la democracia neutralizada

Hablar del “modelo de las aguas” o el “modelo
V4 . n . .
econdmico” chileno suele ser un asunto controversial donde

tienden a abundar las caricaturas, el didlogo se carga de

1% CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980), Chile
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dogmas incontrovertibles y el consenso escasea. Por lo tanto,
me parece enriquecedor tener el punto de vista de un
extranjero en esta materia.

Carl Bauer es un académico estadounidense, con
estudios en geografia, geologia, economia y con un doctorado
en derecho sobre el Cdédigo de Aguas chileno, que, en
palabras de Vergara, probablemente sabe mds que muchos
chilenos sobre historia, contexto y consecuencias del régimen
de las aguas en Chile'.

Al describir el modelo chileno, Bauer hace las siguientes
dpreciaciones:

“El “modelo chileno” de derechos de agua y mercados de
agua fue definido por el Cddigo de Aguas de 1981 y por la
Constitucion de 1980. Ambos documentos escritos durante un
periodo en que el gobierno militar construyé las fundaciones
legales e institucionales para el futuro del pais. Fue un periodo
cargado con fuertes puntos ideoldgicos, en donde la junta
militar 'y los asesores civiles buscaron cristalizar e
institucionalizar el dramatico cambio social, econémico y
politico que el gobierno habia impuesto.

En los 90, el modelo chileno de aguas se volvié
mundialmente conocido en los circulos académicos sobre

aguas por su aproximacion neoliberal: los derechos de agua

" VERGARA (2017) p. 223.
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fueron privatizados y separados del dominio de la tierra, la
regulacién administrativa del agua fue débil y restrictiva y se
esperaba que el libre mercado unido a la libre transferibilidad
de los derechos de aguas incrementaran la eficiencia y el
crecimiento de la econdmica nacional”?,

Aunque creo que esta descripcién nos da un panorama
suficiente para hacernos una idea del modelo chileno, pienso
que también Ezio Costa hace una precision, que para efectos
de este trabajo pienso rescatable:

“El sistema -como tantos otros en Chile- es el fruto de
una construccidn neoliberalista, donde la propiedad privada
era vista como la Unica y mejor manera de lograr estabilidad,
eficiencia y justicia. Esta idea fue aplicada de manera
absoluta, aprovechando la contingencia politica chilena™.

Es en este contexto y desde 1990 que numerosos
gobiernos han tratado de implementar reformas tanto para
cambiar ciertas partes de este modelo (como la perpetuidad
de los derechos de aprovechamiento, actualmente en
discusion) como para introducir nuevas instituciones (como el
caudal ecoldgico minimo). Es la tesis de este trabajo que la
formula del articulo 19 N° 24 inciso final, ha neutralizado
decisiones politicas que pretendian hacer cambios

transformadores en estas dos dreas, impidiendo cambios o

12 BAUER (2015a) p. 148. (Traduccidn libre)
® COSTA (2016) p. 337.
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generando una legislacién deficitaria que no logra cumplir sus
objetivos.

El énfasis mds arriba en neutralizado no es casual. Este
ensayo estd influenciado por el libro “Democracia vy
neutralizacion” de Fernando Atria, Constanza Salgado y Javier
Wilenmann. En una brevisima sintesis, el libro plantea que la
Constitucion de 1980 constituye un poder politico neutralizado,
es decir, un poder politico que estd incapacitado para actuar
en buena parte de los dmbitos que podria esperarse que
actuase. Esta neutralizacidon se materializaria en dos
momentos: primero, en una neutralizacién buscada y segundo,
en una neutralizacién lograda™.

Con el primer momento se trata de impedir que el modelo
politico y econdmico de la dictadura pueda ser transformado
mediante el despliegue del poder politico democratico. El
sentido de esta neutralizaciéon buscada era proteger el
modelo neoliberal. Sin embargo, la neutralizacién no podia ser
explicita y estar circunscrita solo a lo que protege el modelo,
sino que necesitaba ser indiscriminada y que cubriera también
-pero no solo- los aspectos esenciales del modelo econdmico.

Este seria el segundo momento o la neutralizaciéon lograda®.

4 ATRIA y otros (2017) p. 18.
' ATRIA y otros (2017) p. 19.
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Desde ya, me parece interesante lo que ha escrito el
profesor Vergara respecto a las reformas al sistema de las
aguas en Chile:

“Los Unicos signos de modificaciones estructurales
ocurrieron a principios de los afios noventa, en que se
pretendia hacer una moditicaciéon mas sustancial al régimen
de las aguas, con caducidades, y recuperacién de la calidad
de publicas de las aguas, para evitar su ‘mercantilizacion’,
como se decia [..]. Pues bien, eso quedd en el olvido, y la
modificacién que en definitiva propuso el Gobierno en los
noventa, y que se aprobd en 2005, para el Cédigo de Aguas,
no alteré en nada sustantivo el modelo original de 1979-1981.
Por lo tanto, estas pompas de jabdn un poco anacrénicas que
hoy escuchamos, que nos llaman a re-estatizar el agua, a re-
nacionalizar el agua, se difuminaran..."*

Sostengo el argumento de que la idea planteada en
“Democracia y neutralizaciéon” se  materializa  muy
concretamente en las discusiones politicas que han existido en
torno al régimen juridico de las aguas en nuestro pais. En
especial, me detendré en dos momentos de esta discusion
(patentes por no uso y caudal ecoldgico minimo) en donde
creo ver de manera muy nitida la neutralizacién descrita,

adicionalmente enfrentaré posiciones sobre la posibilidad de

' VERGARA (2015) p.24.
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satisfaccion del derecho humano al agua siendo compatible
con un derecho de propiedad sobre los derechos de agua,
para concluir con ciertas apreciaciones personales sobre el

debate que suscita este tema.

Patente por no uso de las aguas

La Ley 20.017, promulgada en 2005, tuvo una tramitacidn
muy extensa, en la cual se trataron de solucionar muchas de
las falencias que contenia el Cddigo de Aguas de 1981
Particularmente y por cierto, una de las temdticas que mds
discusion generd, fue la excesiva concentracidn, en las manos
de solo algunos, de derechos de aprovechamiento de aguas
que no estaban siendo utilizados”.

En este tema me parece interesante adentrarnos
brevemente en la historia de la discusidn, ya que es notable el
cambio entre lo que se queria implementary lo que finalmente
fue la ley.

Ya en 1992, el Gobierno de turno envié al Congreso una
serie de propuestas bajo el argumento de que el régimen
adolecia de una excesiva permisividad y pasividad ante los
problemas de escasez y contaminacién de las aguas, que
fomentaban el acaparamiento y la especulacién. Esto debia

ser modificado a través del fortalecimiento de “lo publico” y

7 CELUME (2013) p.302.
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en este punto especifico, estableciendo la obligacién del uso
solicitado, bajo la |égica del “Uselo o piérdalo”, es decir, la
posibilidad de que caducaran aquellos derechos que no eran
efectivamente utilizados®.

Estas propuestas iniciales resultaron del todo inviables en
el Congreso, viéndose el Gobierno en la necesidad de
retroceder en su posicidn original, eliminando las caducidades
y reconociendo al mercado como la forma de reasignacion de
las aguas”.

El afio 2000, en la discusidn en sala del proyecto de ley,
las palabras del entonces senador Edgardo Boeninger son
elocuentes en cuanto al restringido marco de accién de la
politica chilena frente al problema de la concentracién de las
aguas:

“Tampoco se puede aplicar la solucién, bastante drdstica
-mds comun, entiendo, en Estados Unidos y en los paises
europeos- de la simple caducidad del derecho cuando se deja
de usar por cierto periodo o no cumple determinadas
condiciones.

De ahi, entonces, que la idea heterodoxa de una patente
por no uso del agua aparece, por muy original y Unica que sea
en términos de legislacién comparada, como una opcidén que,

ante la dificultad presentada por otras -sobre todo, porque lo

'8 BAUER (2015b) p.114.
” VERGARA (2002) p.15.
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atinente a la caducidad no es posible en Chile por razones
constitucionales-, se debe considerar seriamente”?°.

Me parece que el senador destaca dos puntos muy
relevantes: la incapacidad de aplicar la solucién, no solo
comin en los paises mencionados, sino universalmente
aceptada de caducidad por no utilizacién?'y la necesidad, por
consiguiente, de crear un sistema particularisimo para no
hacer inconstitucional la reforma.

Asimismo, hay que recordar que esta discusién ya habia
adquirido ribetes constitucionales al ser sometido al
conocimiento del Tribunal Constitucional en 1997 un
requerimiento por 30 diputados, basados en que las normas
propuestas del proyecto deberian tramitarse bajo leyes de
quorum calificado.

Me parece claro que el articulo 19 N°24 inciso final
estuvo presente en toda la tramitacién de esta ley. Creo
problemdtico que, de plano, una solucién que es de utilizacién
mundial tenga que ser desechada por inconstitucional. La
patente por no uso, invento criollo, acapard la mayor parte de
la discusion cuando era solo una de las tantas medidas que se
pretendian para mejorar el sistema.

La creacidn de la patente por no uso representa -a mi

juicio- de manera ejemplar el ejercicio de un poder politico

20 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2018) p.385.
2 VALENZUELA (2013) p. 5.
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neutralizado. Una decisidn transformadora del modelo, como
lo hubiera sido la caducidad de los derechos (que por cierto
volvia a la forma tradicional de regulacién hidrica chilena), se
vio prontamente truncada por la propiedad sobre los derechos
de aguas. El temor de que la ley pudiera contravenir la
disposicidn constitucional llevd a crear un instrumento que no
tiene igual en el derecho comparado?? y que, en mi opinién,
ha resultado de escasa utilidad.

Sobre este punto, me parecen de especial valor las
conclusiones de Christian Valenzuela quien ha planteado que
la patente por no uso no parece ser un desincentivo eficaz
para poseer derechos de aprovechamientos sin uso efectivo.
Ha generado, por el contrario, una disponibilidad de aguas
para quienes tienen poder econdmico suficiente para pagar
la patente y ha favorecido a los rubros que son capaces de
trasladar los costos a terceros, como el caso de sector
hidroeléctrico, donde los usuarios terminan pagando el costo
adicional®.

Adicionalmente la patente podria estar causando un
efecto colateral no previsto: Como este instrumento habia sido
pensado para resolver el problema del acaparamiento de los
derechos de aguas en el sur de Chile, no se tuvo a la vista el

contexto del norte drido de Chile, donde la escasez de agua

22 VALENZUELA (2013) p. 10.
25 VALENZUELA (2016) p. 50.

113



podria verse agravada si los derechos sin uso comienzan a
utilizarse efectivamente por los titulares, motivados a no pagar
la patente?”.

Finalmente, en un estudio realizado por académicos de
nuestra universidad, muestra que uno de los temas con mayor
conflictividad judicial en Chile son justamente las

controversias de patentes por no uso de aguas?®.

Caudal ecoldgico minimo

El caudal ecolégico minimo (CEM) se podria definir como
“el agua minima necesaria para preservar los valores
ecoldgicos en el cauce de rios u otros cauces de aguas
superficiales”?®. Asi como la patente por no uso, es una
institucidn que nacié a la vida del derecho con la reforma del
afio 2005, no obstante, venia siendo una prdactica habitual de
la Direccién General de Aguas (DGA).

Siendo coherente con lo planteado hasta este punto, el
CEM fue producto de una politica neutralizada, no en este
caso de una neutralizacidn buscada, sino de una
neutralizacion lograda.

La idea de un caudal ecoldgico minimo aparece -entre

otras muy importantes razones- ante la constatacion de que,

24 VALENZUELA (2016) p. 35.
25 RIVERA y otros (2019) p. 188.
26 BOETTIGER (2013) p. 2.
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en ciertas épocas del afio, ciertos rios se secaban con el
consecuente perjuicio ecolégico que esto trae. Asi lo
expresaba el diputado Carlos Cantero al referirse al rio Loa en
la discusién en sala el afio 1997%’. Esto vendria dado por la
imposibilidad de la DGA de negarse a peticiones de derechos
de aprovechamiento, existiendo disponibilidad fisica de
aguas. En tanto existan aguas, éstas debian ser entregadas?.
Por lo cual, el problema de los rios secos en verano se
reconducia no a la sequia o al cambio climdatico, sino a la
regulacién y gestién de las aguas.

Finalmente, en 2005, la figura del CEM es establecida
legalmente con la particularidad de que solo iba a regir para
los derechos de aprovechamiento de aguas que se
constituyeran del 2005 en adelante. La razén: una aplicacion
retroactiva de ella seria expropiatoria.

Parece entonces que la expresion de cambios
“cosméticos” de esta reforma?’, no es una exageracioén en
cuanto que en la zona norte y centro casi no existe
disponibilidad para otorgar nuevos derechos®.

Vale la pena destacar que desde un principio los
detractores del CEM denunciaban una vulneracién a la

esencia del dominio. Sin embargo, se ha sostenido que el

27 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2018) p.123.
28 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2018) p.91.
27 SEGURA (2004) p.29.

0 SAAVEDRA (2009) p.259.
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caudal ecolégico minimo no es sino una legitima limitacion
fundada en la funcidn social de la propiedad, dentro de la
causal de conservacién del patrimonio ambiental®.

Un interesante estudio demuestra el poco efecto que ha
tenido esta reforma, focalizdndose en 3 importantes cuencas
hidrograficas del pais, la cuenca de Limari, Aconcagua y
Rapel:

“En cuanto a derechos con caudal ecolégico asociado,
sélo el 8% del total en las 3 cuencas posee caudal ecoldgico,
debido principalmente a que la mayoria de ellos corresponden
a derechos otorgados antes de la década del 90”2

Ante esta situacidn, en la actualidad presenciamos una
practica muy particular de la DGA. Si bien la ley es explicita
en reconocer que el CEM solo se iba a imponer a los derechos
que se constituyeran después del afio 2005, la DGA ante
ciertos tramites, como el traslado de un derecho de
aprovechamiento, ha impuesto de manera retroactiva

caudales ecoldgicos. Esta actividad -por cierto irregular y

contra legem- ha sido ratificada por los tribunales de justicia®-

34

' ALFARO (2018) p.76.

%2 GEOHIDROLOGIA CONSULTORES LTDA (2016) p.177.

* Ver la reciente sentencia de CS Rol N2 27.636-2019.

* Este fendmeno ha sido estudiado detalladamente en la tesis: El caudal minimo ecoldgico en
traslado del ejercicio de derecho de aprovechamiento. Una aproximacién desde el derecho
administrativo. De ORTIZ.
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En conclusidn, que el érgano sectorial encargado de las aguas
en Chile realice dia a dia esta prdctica es muy sintomatico de
lo insuficiente que fue la ley el afio 2005. Y da, en mi opinidn,
mds fuerza al argumento de cémo la Constitucién jugd -para
esta ley en especifico- un rol neutralizador que impidié que se
lograran reformas sustanciales y que afios mds tarde la DGA
deba recurrir a interpretaciones forzadas para implementar, lo
que parece, una verdadera necesidad para la sustentabilidad

de los ecosistemas asociadas a cuerpos de aguas.

Propiedad y el derecho humano al agua

Hasta ahora he argumentado sobre las inconveniencias
que ftrae la disposicién constitucional comentada. Sin
embargo, parte de la doctrina ha comentado sobre las
bondades de esta férmula en relacién al derecho humano al
agua.

Asi, el profesor Vergara ha defendido como el modelo
chileno ha logrado altos niveles de satisfaccion del derecho
humano al agua y al saneamiento, justamente debido a un
sistema de mercado que funciona gracias a una fuerte
seguridad juridica provista por la propiedad privada sobre los
derechos de aprovechamiento.

Explica, que desde fines de los afios ochenta Chile

empieza a aplicar un nuevo modelo institucional, otorgando
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un rol mds importante a la iniciativa privada, entregdndole las
funciones que antes realizaba el Estado a empresas
concesionarias de servicios sanitarios®.

Muestra que este giro, donde se compatibilizan los
intereses publicos y privados, ha resultado muy efectivo al
generar en el drea de funcionamiento de las empresas
sanitarias concesionadas (dreas urbanas) una extensién del
99% de cobertura de agua potable, un 96,5% de cobertura de
alcantarillado y un 99% de cobertura de tratamiento de aguas
servidas®. Cifras en extremo positivas y muy por sobre los
paises de la region.

Concluye que, de consagrarse constitucionalmente un
derecho al agua y al saneamiento, esto seria una mera
formalidad, pues una declaraciéon de principios de esta
naturaleza no cambiaria mucho la situacion®.

Si bien Vergara reconoce que su andlisis estd basado en
torno a estadisticas de sectores urbanos dejando de lado la
realidad rural®®, estudios mds recientes vienen a matizar los
datos presentados anteriormente.

Como parte la iniciativa Compromiso Pais la “Mesa 1
Personas que residen en una vivienda sin servicios sanitarios

bdsicos”, elaboré un completo informe en donde se concluye

5 VERGARA (2017) p.39.
%6 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS SANITARIOS (2013)
*” VERGARA (2017) p.35.
*8 VERGARA (2017) p.38.
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que mds de 1,4 millones de personas en Chile viven en una
vivienda sin acceso agua potable y saneamiento .

Adicionalmente, se mostré que no habia una
equivalencia total entre drea urbana y el drea de operacidn
de las empresas concesionarias, existiendo un porcentaje de
un 55,8% de dreas urbanas en el pais que no cuentan con
cobertura de estas empresas®.

Estos datos presentan una realidad alarmante, puesto
que los fantdsticos nimeros que maneja la SISS no se
condicen con la realidad urbana, cuando mas de la mitad del
territorio de las ciudades en Chile no estdn siendo manejadas
por las empresas concesionarias.

Ademds, el sector rural en Chile muestra nimeros aun
mds preocupantes. La cobertura de agua potable a la
poblacién rural alcanza solo al 52,8% de los habitantes de
estas zonas®.

Recientemente se promulgé la Ley de servicios sanitarios
rurales, sin embargo, esta no ha podido tener aplicacién
debido a que su reglamento no ha sido dictado aun.

Si bien estos estudios son recientes, vienen a generar
alerta sobre una temdtica que algunas personas creian ya

solucionadas. La satisfaccidon del derecho humano al agua y

¥ COMPROMISO PAlS (2020) p.
40 COMPROMISO PAfS (2020) p.
4T FUNDACION AMULEN (2019) p.

7.
88.
3.
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al saneamiento estd lejos de ser alcanzada en nuestro pais,
irealmente podemos afirmar el éxito de nuestro modelo,
cuando casi la mitad de nuestros compatriotas en zonas
rurales no tienen acceso al agua potable?

Finalmente, lo dicho por el senador Guido Girardi en
palabras previas a la votacién para la consagracion
constitucional del agua como bien nacional de uso publico me
parece que complementan este tema:

“Lo que ocurre en nuestro pais es que esas concesiones
(derechos de aprovechamiento de aguas) dejaron de ser
bienes nacionales de uso publico y se convirtieron en
propiedad privada, por lo que no son susceptibles de
regulaciones: por ejemplo, prioridad de su uso. Y puede darse
la paradoja que vemos en Chile: que los seres humanos no
tienen agua, pero si la hay para las plantaciones™?,

Cabe recordar que esta reforma constitucional fue
rechazada, pese a obtener 24 votos favorables y 12 en contra,
al necesitar 2/3 de votos favorables de los senadores en

ejercicio.

Conclusiones

Para terminar, me gustaria rescatar ideas de la profesora

Verdnica Delgado manifestadas en un reciente articulo donde

42 GIRARDI (2020)
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hace énfasis en que la gestidn de las aguas en Chile no es ni
sustentable ni resiliente. Que, hasta ahora, la doctrina se ha
concentrado en el “nicleo dogmdtico” de la disciplina y que
el Cédigo de Aguas ha transformado las aguas en un bien
privado®.

Enfatiza la idea de repensar el derecho de aguas, para
ambientalizarlo y hacerlo resiliente al cambio climatico, a
pensar la disciplina cada vez mds alejada del clasico tema de
la propiedad de las aguas y cada vez mds cerca de las
decisiones con bases cientificas y participativas, para lograr
un derecho ambiental de las aguas*“.

Asi mismo, Ezio Costa ha descrito que la regulacién de
las aguas en Chile enfrenta cuatro dilemas: el ideoldgico, el
material, el de acceso y disponibilidad y el institucional*. Pone
especial acento en cdmo pareciera que las respuestas al
dilema del agua se han pensado solo desde una arista (la
ideoldgica), cuando las aguas representan un desafio que
tiene que ser abordado desde los cuatro dilemas descritos y
por cierto con un enfoque interdisciplinario.

A mi parecer, lo que plantean estos autores es de vital
importancia. Si queremos asegurar la disponibilidad del

recurso tanto como para actividades econdmicas, consumo

4* DELGADO (2019) p.77.
44 DELGADO (2019) p.83.
4% COsTA (2016) p. 350.
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humano y para preservacion ecoldgica, parece necesario que
aquella herramienta poderosa que es la politica no se
encuentre neutralizada y sea capaz de actuar eficazmente,
no necesariamente para “derribar el modelo neoliberal”, sino
para dar soluciones reales a un problema que como pais no
podemos seguir ignorando.

El articulo 19 N°24 inciso final, ha servido de freno para
reformas transformadoras, ha impedido la efectividad de
instrumentos ecoldgicos y finalmente ha atraido como un imdén
la discusién juridica sobre las aguas* con la consecuencia de
dejar de lado muchos aspectos de estudio e investigacion
necesarios para arribar a correctas soluciones para una crisis

multifactorial y de posibles consecuencias catastréficas®.

46 Ver ATRIA Y SALGADO (2015)
47 Chile estd a solo un puesto de transformarse en un pais declarado de “extremo stress hidrico”
WORLD RESOURCES INSTITUTE (2019)
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Conservacion y proteccion del
patrimonio en Chile:
un andlisis desde el punto de vista

juridico

Sebastidn Parada Benavente

Estudiante Derecho UC, cuarto afio

Muchas son las personas que a través del tiempo y a lo
largo de todo el mundo han dedicado grandes esfuerzos a la
proteccidén y conservacién de lo que conocemos como
patrimonio. Dependiendo de cada cultura, de cada pais, cada
pueblo, lo que se reconoce como patrimonio puede variar
sustancialmente, abarcando desde magnificas piezas
artisticas, hasta bailes, creaciones gastronémicas o
importantes obras arquitecténicas, entre muchas otras
posibilidades. Sin embargo, dada la amplitud de este
concepto, la complejidad de sus elementos, las distintas
formas en que se manifiesta, y las diversas maneras en que
impacta en ciertos sectores de la poblacidn, es que este
trabajo de conservacion y proteccién no es para nada sencillo.

A decir verdad, el patrimonio no es un concepto uniforme, no
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es universal, no es algo que recoja e incorpore a toda la
poblacidn por partes iguales pues, por el contrario, en muchas
ocasiones es un elemento de conflicto. A partir de esta base,
no es ninguna sorpresa imaginar que Chile no es la excepciodn,
pues en nuestro pais hos encontramos con multiples realidades
que hacen que el drea del patrimonio sea un mundo lleno de

complejidades.

Como adelantdbamos, en Chile nos encontramos con
muchisimas situaciones que dan cuenta de que la proteccidn
y conservacién del patrimonio es una ardua tarea que implica
grandes dificultades. Muchos son los problemas que se
interponen en el camino de la valorizacién patrimonial. Por un
lado, tenemos el hecho de que nuestro pais es una republica
relativamente nueva en términos histdricos, cuya identidad
para muchos aun no ha terminado de definirse, con una
multiplicidad de pueblos y regiones que difieren mucho entre
si, con un montdn de creencias, ritos y tradiciones
desconocidos que, por la misma razdn, no son reconocidos por
todos. Por otro lado, nos encontramos con el problema de que
en el grueso de la poblacién de nuestro pais no existe una
cultura de cuidado, conservacidn, proteccion, reconocimiento
o valorizacién real del patrimonio. Muchas son las personas

que desconocen los elementos que forman parte de nuestra

realidad nacional, y aun mds, muchas son las personas que
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simplemente no tienen ningun interés en ello. Ahora bien, si nos
situamos en el dmbito de la generalidad, y especificamente
ponemos los ojos sobre las grandes ciudades de Chile, como
por ejemplo Santiago, podemos reconocer un montén de otros
problemas que atentan contra esta labor de conservacion y

dificultan aldn mds esta tarea.

En este trabajo abordaremos la problematica planteada
desde el d&dmbito urbano, en lo que respecta al drea
arquitecténica y especificamente a los inmuebles que forman
parte de la realidad patrimonial de nuestro pais. Pero para
comprender bien la situacién planteada y que seguiremos
desarrollando, consideramos esencial dar una idea previa
respecto a qué es lo que se entiende por patrimonio y por su
conservacion. De acuerdo a la UNESCO, “El patrimonio
cultural en su mds amplio sentido es a la vez un producto y un
proceso que suministra a las sociedades un caudal de recursos
que se heredan del pasado, se crean en el presente y se
transmiten a las generaciones futuras para su beneficio”
(UNESCO, 2014). Por su parte, con la conservacion del
patrimonio nos referimos al esfuerzo de conservar los
elementos patrimoniales de la mejor manera, sin que estos se
deterioren. Al respecto, existen muchas situaciones que, desde
los inicios de nuestra republica, hasta el dia de hoy, contindan

atentando contra la proteccidn y conservacion del patrimonio.
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Son muchos los aspectos que se han dejado de lado y se
han descuidado, como el desenfrenado crecimiento vy
desarrollo urbanistico de la gran ciudad, que con el pasar de
los afios se ha ido expandiendo sin cuidar ni proteger
valiosisimas dreas, importantes sectores emblemdticos o
construcciones que datan de hace muchos afios, lo que da
cuenta de la falta de planificaciéon. A esto se suman otros
tantos problemas que solo agravan la situacién, como los
mismos comportamientos del pueblo, lo que muchas veces
termina por aportar mds al deterioro del valor patrimonial de
la ciudad, mds que a su proteccidn y conservacién, como ha
ocurrido con los eventos de vandalizacién que han terminado
por destruir importantes monumentos, incontables estatuas o
edificios de gran valor, como ha sucedido en el caso de la
Iglesia de la Vera Cruz, el frontis de la Casa Central de la
Pontificia Universidad Catdlica o el Monumento al General

Baquedano.

Como sefialdbamos anteriormente, en este trabajo nos
abocaremos a la problemdtica de la proteccidn 'y
conservacion del patrimonio en Chile dentro del drea de los
distintos elementos arquitecténicos y los inmuebles que
forman parte del sector urbano. Si bien son muchos los puntos
de vista desde los cuales se puede abordar esta situacién, en

este andlisis nos centraremos en el drea del derecho, nos
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enfocaremos especialmente en el dmbito juridico de la
proteccién patrimonial en nuestro pais y plantearemos cudl es,
para nosotros, uno de los principales problemas que se
presenta a este respecto. Si bien es cierto que en Chile existe
regulaciéon sobre el patrimonio por parte del ordenamiento
juridico, creemos que esta es insuficiente, y que incluso en
ciertos casos puede llegar a generar efectos negativos
producto de los desincentivos que se producen. De esta
manera, planteamos la idea de que se requiere en nuestro pais
una mejor regulacién, que otorgue mayores garantias de
proteccién y conservacion patrimonial, asi como mejores
incentivos para que la poblacidn se preocupe también de este
tema. En suma, son varios los desafios que tenemos

pendientes como pais.

Iniciamos nuestro andlisis desde las bases de nuestra
institucionalidad, desde la norma fundamental que informa
nuestro ordenamiento juridico, politico, econémico, social,
entre otros. La Constitucién Politica de la Republica es la
norma suprema de nuestro Estado-Nacidon. En ella se
establecen los principios generales que rigen la forma en que
se estructura nuestra sociedad. Ahora bien, yendo
directamente al tema que nos convoca en este trabajo,
podemos sefialar que, desde el punto de vista del patrimonio,

no es mucho lo que tiene que decir al respecto nuestra Carta

133



Fundamental. Al efecto, en el articulo 19 n°10, inciso 5, que

consagra el Derecho a la Educacidn, se sefiala lo siguiente:

“Corresponderé al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de
la educacidn en todos sus niveles; estimular la investigacion
cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccidn e

incremento del patrimonio cultural de la Nacion” (Constitucion

Politica de la Republica de Chile, 1980)

Si bien esta norma establece el rol y deber del Estado en
relacién a la proteccién e incremento del patrimonio, no es
una reglamentacion en absoluto acabada respecto a esta
materia. Pero debemos ser justos. Que se sienten estas bases
en la Cara Fundamental es lo necesario y suficiente para dar
paso a una reglamentacion mucho mds detallada, normada,
completa e inteligente, por medio de otras normas de rango
infra constitucional. De esta manera, la Constitucién da pie
para que se establezcan normas, ya sean leyes, decretos,
ordenanzas, entre otras, que conforme a ella se enfoquen de
forma exhaustiva en la conservacién y proteccién del
patrimonio. éCudl es el problema entonces? Estas normas no
han sido del todo bien elaboradas, no han demostrado una
verdadera intencidn e inteligencia subyacente que esté a la
altura de lo que se necesita para lograr este cometido. De
esta manera, la regulacién respecto al patrimonio en Chile se

perfila como insuficiente y produce serios efectos negativos.
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Para poder entender la situaciéon actual en que nos
encontramos y analizar mejor cudles son los efectos que
genera la regulacidn vigente, creemos importante dar cuenta
de cudles son las principales normas que rigen hoy en dia en
lo que respecta a la conservacién y proteccion patrimonial. En
primer lugar, comenzamos por destacar que en nuestro pais
solo contamos con un cuerpo normativo que nos entrega una
definiciéon de lo que se entiende por Conservacién del
Patrimonio Ambiental. Al respecto, encontramos la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA), que en su

articulo 2° sefiala:
“Para todos los efectos legales, se entenderé por:

b) Conservacion del Patrimonio Ambiental: el uso y
aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de
los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos
propios del pais que sean unicos, escasos o representativos,
con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de

regeneracion”. (Ley de Bases Generales del Medio Ambiente,

1994).

Ahora bien, esto es solo lo que podria considerarse como
la piedra angular en lo que respecta a una regulacién juridica
sumamente amplia, pero en ningun caso implica un esfuerzo

acabado por reglamentar esta materia. Es por ello que
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contamos con normativas que se dedican a complementar y
terminar de regular estos aspectos, sin embargo, es en este
nivel en donde comenzamos a encontrarnos con los primeros
problemas. La mencionada LBGMA incorpora el patrimonio
cultural dentro de los aspectos protegidos por sus
disposiciones, contemplando un mecanismo preventivo de
proteccién del patrimonio cultural a través de Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (Ojeday Veloso, 2006). Esto
ya comienza a darnos algunas luces de cémo se concreta en
Chile la proteccién patrimonial, pero hasta ahora siempre

ligada a la proteccion del medioambiente.

Entonces, cabe hacerse la siguiente pregunta: éCdmo se
protege el patrimonio propiamente tal, aquél que se identifica
a si mismo de manera independiente, distinto del medio
ambiente? Al respecto, encontramos la Ley de Monumentos
Nacionales y su Reglamento sobre excavaciones y/o
prospecciones arqueoldgicas, antropolégicas y
paleontoldgicas (Ojeda y Veloso, 2006). A través de ella es
que se establece la accidn de tutela del Estado para proteger
la identidad del patrimonio en este dmbito, desde un punto de
vista mucho mds independiente y centrado en el patrimonio en
si mismo. Ademds, esta ley encarga la tutela de los
monumentos nacionales al Consejo de Monumentos

Nacionales, fortaleciendo asi la esfera de resguardo de estos
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elementos patrimoniales. En tercer lugar, en lo que respecta a
las normas mds importantes en cuanto a regulacién, podemos
mencionar la Ley y Ordenanza General de Urbanismo vy

Construcciones, que establece:

“El Plan Regulador Comunal sefialaré los inmuebles o
zonas de conservacion histérica, en cuyo caso edificios
existentes no podran ser demolidos o refaccionados sin previa
autorizacion de la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda
y Urbanismo correspondiente” (Ley General de Urbanismo y

Construcciones, 1975)

Es importante sefialar que, ademds de las mencionadas
leyes que buscan proteger y conservar el patrimonio, existen
otras normas que se ordenan a complementar y reforzar esta
labor desde distintas dreas del dmbito juridico, ademds de la
del derecho civil. Asi, por ejemplo, en el dmbito administrativo,
la Administracién del Estado tiene facultades para ejercer
potestades fiscalizadoras y sancionadoras de las actividades
que potencialmente puedan constituir un riesgo para el
patrimonio. También encontramos regulacién en el dmbito
penal, pues dicho Cédigo sanciona a quienes causen dafios
en tumbas, signos conmemorativos, monumentos, estatuas,
cuadros u otros objetos de arte colocados en edificios o
lugares publicos. Ademds, existen sanciones para quienes

atenten contra los monumentos nacionales, sin emborgo, aun
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esta regulacién sigue siendo rudimentaria e insuficiente para

constituir un sistema de resguardo eficaz (Ojeda y Veloso,

2006).

Ahora bien, ¢ por qué decimos que la regulacidn existente
es insuficiente y genera efectos negativos en cuanto a la
proteccion y conservacién del patrimonio? Para responder a
esta pregunta es necesario explicar cémo actian o cémo se
concretan los efectos que producen estas normativas. Lo que
se ha hecho mediante estas disposiciones es crear categorias
de proteccién del patrimonio cultural que operan a través de
la atectacion de los inmuebles al declararlos como patrimonio,
incorpordndolos en alguna de estas categorias (Ojeda vy
Veloso, 2006). ¢ Qué implica esa afectacion? Esto consiste en
una manifestacién de la voluntad del Estado, mediante la cual
este busca que esos bienes se conserven en el tiempo, de
modo que para ello lo que hace es excluirlos del comercio
humano. De esta manera, los particulares ya no podrdn
disponer sobre esos bienes, no podrdn hacer uso de sus
facultades, no podrdn modificarlos, venderlos ni alterarlos.
¢Cudl es el problema de esta forma de regulacién? éCudl es
el efecto negativo que se genera a partir de esto? El problema
estd en que muchas veces ocurre que esos inmuebles que son

declarados como patrimonio cultural por el Estado,
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pertenecen a personas particulares, recayendo sobre ellas la

responsabilidad de conservacién de esos bienes.

Como las personas particulares siguen siendo los
propietarios de esos bienes, a pesar de la afectacién que hace
el Estado, siguen siendo esas personas las que deben hacerse
responsables de esas cargas. Légicamente esto constituye un
alto costo para los privados, pues tendran que invertir sus
propios recursos en conservar un bien que no pueden alterar,
no pueden modificar en forma alguna, y lo que es peor, no
pueden vender sin autorizacién. {Qué efectos negativos ha
traido esto en la practica? Muchas veces se ha visto que los
particulares, con el fin de que el Estado desafecte sus bienes,
es decir, los deje de considerar como patrimonio cultural,
comienzan a dejar que estos se deterioren para que asi
pierdan su valor histérico, permiten que se desvaloricen,
incluso llegando a destruirlos para que ya no sean de interés
del Estado y asi conseguir autorizacion para su demolicién o
enajenacion. En pocas palabras, esta regulacién hace que
para los privados sea una verdadera tragedia que sus bienes
sean afectados por el Estado al declararlos como patrimonio
cultural. Esto genera enormes pérdidas patrimoniales tanto a
los propietarios como a los mismos inmuebles, los cuales
entran rdpidamente en un proceso de deterioro constante.

Esto es lo que podria entenderse como una especie de
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expropiacién, pero sin indemnizacién para los particulares

(Ojeda y Veloso, 2006).

Por otro lado, y haciendo un andlisis juridico respecto a
las garantias constitucionales de las personas, podemos
identificar aqui también un problema en cuanto a los derechos
de los particulares. Mediante la declaratoria de afectacion de
los inmuebles, los privados verdn menoscabados sus derechos,
partiendo por el derecho de propiedad, pues serdn
despojados de las facultades propias de tal derecho que
tienen las personas sobre sus propios bienes, de modo que no
podrdn usar, gozar ni disponer de ellos. Perderdn su valor
econdmico, ademds de muchos recursos que hayan invertido
anteriormente en dichos inmuebles. Ademds, como son estos
mismos particulares los que deberdn hacerse cargo de su
conservacion, se aprecia aqui también una vulneracién a la
garantia constitucional de la igual reparticién de las cargas
publicas, pues de esta manera se estard imponiendo a una
persona una carga superior a las demds, por el solo hecho de
ser propietario de un inmueble declarado como patrimonio

cultural.

Pero no debemos creer que esto afecta solo a unas
pocas personas, basta pensar realidades tan cotidianas y
simples como lo es, por ejemplo, el caso del Colegio

Universitario Inglés, ubicado en la comuna de Providencia.
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Esta construccién, de acuerdo con el Plan Regulador Comunal,
estd clasificada como inmueble de Conservacion Nacional,
razén por la cual no se puede alterar o modificar, ni mucho
menos vender sin previa autorizacion. Claramente esto
generaba serios inconvenientes para los propietarios y la
direccion del establecimiento, quienes no podian realizar
trabajos de mantencidon o restauracion con la libertad y
agilidad que se requiere en el caso de un colegio, afectando
a cientos de alumnos y alumnas. Finalmente, ese
establecimiento tuvo que cerrar sus puertas en el afio 2019 por
problemas de insostenibilidad econémica, sin embargo, era de
conocimiento publico que la Congregacion de las Esclavas del
Sagrado Corazén de Jesus, propietaria del inmueble, venia
infentando desde hacia tiempo vender el edificio, pues su
conservacion ya se hacia insostenible desde hace varios afios.

Actualmente el destino de este colegio es incierto.

En sintesis, y habiendo sefialado cudles son los
principales cuerpos normativos que rigen en esta materia,
retomamos la idea de que la regulacién juridica respecto a la
conservacion y proteccidon del patrimonio en Chile es
ineficiente y produce efectos negativos tanto en los
particulares como en los inmuebles mismos. Esto quiere decir
que la normativa vigente genera externalidades negativas,

toda vez que como consecuencia de las afectaciones que
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realiza el Estado, se producen incentivos para que los mismos
propietarios dejen de invertir recursos en ellos, dejen de
preocuparse por su mantencién o derechamente acaben por
destruirlos con la finalidad de que sean desafectados para asi
poder volver a disponer de ellos, para recuperar algo de lo que
perdieron y dejar de ser responsables por la dura e
injustificada carga que significa ser duefio de un inmueble
declarado patrimonio cultural. De esta manera, al hacer un
andlisis de la situacién actual, queda de manifiesto que son
varias las falencias de la regulacién vigente, de modo que la
temdtica de la proteccidn y conservacion del patrimonio en
Chile, al menos en el dmbito juridico, es un campo que
presenta una inmensidad de desafios, los cuales deberdn ser
asumidos por las autoridades correspondientes para hacer
frente a esta problematica y frenar la terrible pérdida que ha
sufrido durante afios y sigue sufriendo dia a dia el patrimonio

urbano en las diversas ciudades del pais.
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Ley de Portabilidad Financiera en Chile

Diandra Gutiérrez Silva

Estudiante de segundo afio Derecho UC

La ley de Portabilidad Financiera promulgada en junio de
2020, en su articulo 1 establece: “Esta ley tiene por objeto
promover la portabilidad financiera, facilitando que las
personas, micro y pequefias empresas se cambien, por
estimarlo conveniente, de wun proveedor de servicios
financieros a otro, o de un producto o servicio financiero
vigente a otro nuevo contratado con el mismo proveedor”. En
consecuencia, la ley buscaba un aumento en el volumen de
transacciones, mayor competencia entre los bancos, disminuir
las barreras de salida de los clientes, entre otros. Sin embargo,
la ley en si no va a generar este efecto, pues hay problemas
en dicha normativa que podrian provocar confusién en su
implementacidn, tanto para las entidades bancarias como
para los consumidores. Problemas que analizaremos a

continuacion.

" Ley 21.236 (2020)
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En primer lugar, en el articulo 4 de la ley establece lo

siguiente:

“El proceso de portabilidad podrd comprender las

siguientes modalidades:

a) Portabilidad sin subrogacidn: proceso que tiene por
objeto contratar productos o servicios financieros con un
nuevo proveedor y obtener el término de uno o mds
productos o servicios financieros que el cliente mantenga
vigentes con el proveedor inicial, extinguiendo en
consecuencia todas las garantias que caucionan dichos

productos o servicios.

b) Portabilidad con subrogacién: proceso por el cual el
cliente contrata un nuevo crédito con un nuevo proveedor
con la finalidad de pagar un crédito que el cliente
mantiene con un proveedor inicial, produciéndose con ello

una subrogacion especial de crédito.

Un mismo proceso de portabilidad podré operar bajo
ambas modalidades para distintos productos o servicios

financieros.

El proceso de portabilidad financiera podrd tener lugar

tanto entre productos o servicios financieros otorgados por
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distintos proveedores, como entre productos o servicios

financieros otorgados por el mismo proveedor”

En efecto, menciona un procedimiento que puede ser de
dos modalidades: portabilidad sin subrogacién y portabilidad
con subrogacién. El primero, hace referencia a los clientes, en
el cual, las garantios serdn extinguidas, pues no hay una
intfencidn de que estas perduren. Cabe destacar que, no tiene
cardcter crediticio, pues el cliente le entrega un mandato al
proveedor para que este pueda terminar la relacién con el
proveedor anterior. En cambio, la portabilidad con
subrogacion se refiere a una relacion de crédito, es decir, si el
cliente quiere mantener las garantias existentes debe
realizarlo mediante este procedimiento. ¢Cudl es el problema
en particular? El consumidor, al momento de decidir, debe
saber la diferencia entre estas dos modalidades o saber si uno
de los productos tiene disponibilidad en el otro banco, de ahi
que es una decisidon de parte del consumidor sin ningun tipo

de orientacidn ni apoyo en particular.

En segundo lugar, en el articulo 5 de la ley se refiere a la

solicitud de portabilidad en su inc. 5°:

“En caso de que el cliente desee refinanciar uno o mds

productos  financieros con créditos disponibles no
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desembolsados o créditos rotativos, y no solicite su respectivo
bloqueo, de conformidad al inciso sexto del articulo 17 D de la
ley N219.496, la solicitud de portabilidad podré incluir el
compromiso del cliente de no aumentar dichas deudas por
sobre un monto determinado. Con la entrega del referido
compromiso se entenderd que el cliente acepta que los
mencionados productos sean bloqueados de conformidad a lo

sefialado en el articulo 10.”

Recordemos que en el art. 17 letra D de la Ley N°19.946
regula los contratos de créditos hipotecarios, en los cuales se
requiere un estudio de titulo o una tasacién del inmueble, cuyo
resultado debe ser entregado al cliente lo antes posible y no
al momento de refinanciarlo. Asimismo, el articulo 3 bis de la
norma sefialada menciona el derecho a retracto del
consumidor, mediante el cual podrd poner término
unilateralmente al contrato en el plazo de 10 dias contados
desde la recepcion del producto, o desde la contratacion del
servicio y antes de la prestacidon de este, en los casos
sefialados por la ley. Especificamente, en el art. 3 bis letra B,
en el caso de los contratos celebrados por medios electrénicos
o cualquier forma de comunicacién a distancia, el retracto se
contard desde la fecha de recepcidn del bien o desde la
celebracién del contrato. Por lo tanto, se podria generar una

contraccidén entre la ley de portabilidad financiera y la ley de
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proteccion al consumidor porque como el cliente tuvo la
oportunidad de retracto, no tendria posibilidad durante el
contrato ya perfeccionado, pues se entiende que acepta.
Claramente es una contraposicién a los art. 17 letra D y el art.
3 bis de la Ley N° 19.946 que fueron utilizados a modo de

ejemplo comparativo.

En tercer lugar, se debe cumplir con exigencias
crediticias que no todos los clientes cumplen. Una de ellas es
la capacidad de pago, pues la barrera aumenta para clientes
endeudados o que no ganan suficiente dinero. Esta es una
realidad que enfrentan la mayoria de los chilenos, pues las
estadisticas del Banco Central del afio 20192 detallaron que el
porcentaje que una familia destina a pagar deudas en un afio
es de un 50,3% del PIB. Asimismo, informé que el nivel de
endeudamiento llegd a 74,5% en ese mismo afio, con un
incremento de 1,9% a comparaciéon del 2018%. Entonces,
podemos cuestionarnos si esta ley podrd tener una aplicacion
masiva y generar una familiarizaciéon con las personas tal
como lo fue la portabilidad numérica. Esto se relaciona
estrechamente con el riesgo de créditos, ya que, la entidad
bancaria discrimina a clientes que no han cumplido con sus

pagos u otfros problemas, en el cual, es comprensible

2 Informe de Estabilidad Financiera (2019)
® Informe de Estabilidad Financiera (2018)
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rechazarlos porque no pueden aceptar clientes que pueden
provocar riesgos financieros. En consecuencia, beneficiard a
quienes tienen mejor situacidn crediticia, sin implicar un mejor
acceso a productos y servicios financieros, como se pretendia

inicialmente.

A modo de conclusién, la ley no busca el beneficio del
consumidor como tal, sino de mejorar las condiciones
crediticios de las empresas bancarias, pues incentiva el
aumento del volumen de transacciones y a los bancos les
conviene usar este modelo de portabilidad. Hay mayor
competencia y asimismo, disminuye las barreras que existian
porque se reducen esos costos de transaccién. También,
genera incentivos de parte de los proveedores originales de
mejorar las condiciones de sus mejores clientes para que no
realicen la portabilidad financiera. No obstante, podemos ver
que muchos chilenos se ven dificultados de acceder a la
portabilidad por las condiciones de pago que establece la ley.
Ademds, no solo los afectados son los consumidores, sino las
entidades bancarias, ya que, si no surgen los efectos deseados
dentro del mercado, no hay movimiento en el servicio
financiero. Esto se ha visto reflejado en los meses posteriores
a la promulgaciéon de la ley; de hecho, segun el Diario
Financiero, a fines de septiembre ningun cliente ha hecho uso

de la alternativa.
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lLa heterosexualidad como norma en la

jurisprudencia del TC'

Paula Castillo Concha

Estudiante de Derecho UC, cuarto afio

Introduccidn

La abogada Yanira Zuafiiga, en una columna de opinidén
en el medio Ciper Académico? analizé en profundidad los
argumentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional en la
sentencia Rol N2 774-2019%, otra mds que se suma a la lista de
sentencias emitidas por el tribunal en que el voto de mayoria
ha tomado decisiones relacionadas con cuestiones de género
que descansan en una pasmosa pobreza argumental, pues los
Ministros no explicitan su posicién ideolégica, y en cambio la
presentan como un argumento en discusiones de derecho.

En este contexto, el siguiente texto tiene por objeto
explicar de manera resumida y concisa el criterio del Tribunal
Constitucional y por qué debemos mirarlo con ojos criticos,
para exigir una argumentacién adecuada para la gravedad

de los asuntos que le son sometidos a su conocimiento.

" lus ad Populum (2020).
2 Zahiga en Ciper Académico (2020)
® Requerimiento de inaplicabilidad (2020)
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Conceptos previos

El Tribunal Constitucional es un érgano del Estado,
independiente y auténomo, cuya funcidn, entre otras, es velar
por la constitucionalidad de las leyes y decretos, de manera
de asegurar que cualquier normativa que se dicte se
enmarque en los limites constitucionales.

Una sentencia es la resolucidn judicial definitiva dictada
por un juez o un tribunal que pone fin a la litis 0 caso sometido
a su conocimiento y cierra definitivamente su actuacién en el
mismo.

La accién de inaplicabilidad tiene por objeto examinar la
constitucionalidad de un precepto legal cuya aplicacién en
una gestién pendiente ante un tribunal ordinario o especial se

impugne por estimarse contrario a la Constitucidn.

El asunto discutido

Cristina y Cecilia presentaron un recurso de
inaplicabilidad con el objeto de que fueran declaradas
inconstitucionales dos normas que limitan el reconocimiento
pleno en Chile de matrimonios homosexuales celebrados en el
extranjero. Es decir, a través de la interposicidn de la accidn
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, lo que buscaban

eran que el Tribunal Constitucional dejara sin efecto, para su
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caso concreto, algunas disposiciones legales que resultaban
contrarias a la Constitucion, por discriminarlas a ellas por su
homosexualidad y a su hijo, por no poder inscribirlo en el

Registro Civil como hijo de ambas.

Respuesta del Tribunal Constitucional

La mayoria de los Ministros que debian pronunciarse
rechazaron el recurso de inaplicabilidad, es decir, dijeron que
la aplicacién de esas disposiciones legales no era contraria a
la Constitucidon y no habia fundamento para que no las rigiera
a ellas ni a su hijo.

El argumento al que recurrieron, segun Zufiga,
equiparaba implicitamente las uniones homosexuales a otra
clase de vinculos que califica como intolerables, tales como
“los matrimonios poligamos en paises musulmanes, o el
matrimonio de nifios de paises africanos, o aquellos
convenidos por los padres en la sociedad japonesa, y las
bodas masivas de parejas que se celebran en la secta Moon,

en Corea del Sur, entre otros”.

Reprochabilidad del argumento

Segun Zudiga, “el voto de la mayoria de esta sentencia

se suma a un ya abultado grupo de decisiones relacionadas
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con cuestiones de género que, lamentablemente, descansan
en una pasmosa pobreza argumental”.

Ello pues el Tribunal Constitucional argumenté que no
puede hablar de discriminacién por la categoria sospechosa
de orientacidn sexual, ya que la diferencia no radica en si se
trata de personas homosexuales o heterosexuales, sino en que
la institucidon matrimonial en Chile es una unién entre un
hombre y una mujer, por lo que una persona homosexual puede
contraer matrimonio en Chile si lo hace con una persona del
sexo opuesto.

La afirmacidn del Tribunal Constitucional, segin Zufiga,
equivale a sostener que la imposibilidad de acceder a los
derechos que confiere el matrimonio se produce como
consecuencia de la decision de una persona de no sujetarse a
la heteronormatividad (pudiendo y/o debiendo hacerlo) y no
a resultas de la decision legislativa que sélo permite que las
parejas heterosexuales puedan acceder al régimen

matrimonial.

Cuestionamiento y adaptacidn

En el ejercicio de las competencias del Estado para
regular una institucidén como esta, éel legislador estd facultado
a utilizar un factor sospechoso de discriminacion (la

orientacidn sexual) para fundar sobre este una diferenciacion
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que limita los derechos de quienes integran un grupo familiar,
sin aportar argumentos justificativos susceptibles de ser
considerados razonables? Tanto para Zufiiga como para mi no
lo estd. El matrimonio debe configurarse de acuerdo a la
evoluciéon de las concepciones de familias y para actualizar

las funciones sociales de esta institucidn en las relaciones del

Siglo XXI.
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Libertad a los Presos de la Revuelta

Patricio Millaqueo

Estudiante Derecho UC, cuarto afo

Se ha planteado a los medios de comunicacién por un
grupo de parlamentarios de Convergencia Social la idea de
poder otorgar la libertad a los denominados “presos de la
revuelta”, haciendo referencia a todos aquellos que se
encuentran actualmente en prisidn preventiva como
imputados por diversos delitos, entre ellos, robo en lugar no
habitado, lanzamiento de bombas molotov, incendios,
maltrato de obra a carabineros, etc. Coherentes con su
doctrina, se han sumado también a la idea diputados del
Partido Comunista y algunos actores sociales siempre afines a
estas causas, como el jesuita Felipe Berrios, Fernado Atria, la
FECH, y diversas organizaciones de izquierda. En la mayoria
de estos casos no se cuestiona la participacion en los hechos
que se les imputan a los privados de libertad sino que incluso,
segun sefiala una diputada a Radio Cooperativa, “aquello (la
comisién de delitos) habria hecho posible el triunfo del 25 de
octubre”.

El principal argumento que se esgrime por este sector es

la aplicacidon de la prisién preventiva, considerandola
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desproporcional y excesiva en cuanto a su duracidn,
mencionando que varios de estos imputados llevan
aproximadamente un afio sometidos a esta medida cautelar.
Cabe sefialar que esta critica no es nueva y tiene un sdlido
fundamento, entendiendo que doctrinariomente se concibe
con el cardcter de excepcional o ultimo medio para asegurar
los tfines del procedimiento cumpliendo con los requisitos
previstos en el articulo 140 del Cédigo Procesal Penal.

Lo solicitado por los diputados tiene un punto que se
debe analizar y no es el hecho de querer justificar la violencia,
aspecto del cual nadie deberia sentirse hoy sorprendido
tomando en consideracién los autores politicos de la iniciativa
y sus promotores del “mundo social”. El punto radica en que
efectivamente la prisién preventiva debe ser hoy objeto de
andlisis, debido a que en la practica se aplica como la regla
general, abandonado asi su cardcter excepcional. Segun
datos de la Defensoria Penal Publica', en los dltimos 18 afios
33.000 personas habrian sido sometidas a prisién preventiva
para finalmente ser absueltas, dénde las causas de error mas
comunes y determinantes al momento de otorgar esta medida
cautelar fueron la mala conducta de agentes del estado, la

falsa confesidn, el error pericial, entre otras.

! Proyecto Inocentes. Disponible en:

http://www.proyectoinocentes.cl/sala_prensa/noticias_detalle /188 /mas-de-33-mil-inocentes-
estuvieron-en-prision-preventiva-en-los-ultimos-18-anos
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Sin embargo, la iniciativa de los diputados no busca
entrar a la raiz del problema analizado y la critica juridica que
se le hace al otorgamiento de la prisidon preventiva es sdélo
utilizada como un adorno a sus intereses. Siguiendo la linea
de los legisladores, es injusto que los nobles y heroicos “presos
de la revuelta” se encuentren en prisidn preventiva, pero en
vez de entrar a discutir en el dmbito legislativo medidas
tendientes a solucionar el uso excesivo de esta medida, que
ha vulnerado el derecho a la libertad personal y la presuncién
de inocencia de miles de imputados, se enfocan y buscan
darle un trato privilegiado a un pequefio grupo de personas
por el sélo hecho de haber cometido los delitos en el “contexto
de estallido social”, aspecto que se ve reforzado cuando la
diputada Vallejos se refiere a ellos como “nuestros presos”.

Es de esperar que las préximas propuestas legislativas no
se enfoquen en dar un trato preferencial a ciertos grupos,
buscando indultos o amnistias para “sus presos”, sino que se
estudien medidas para solucionar un problema concreto que
tenemos hoy, que es el uso excesivo de la prisién preventiva,
evitando asi que cifras como las que entrega la Defensoria se

sigan repitiendo.
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La importancia del articulo 119 ter del
Cddigo Sanitario en la consagracion
de la objecidn de conciencia y su
defensa ante la exigencia de “Médicos
por la vida” a la derogacién total y

expresa de la ley 21.030

Gabriela Garcia Troncoso

Estudiante Derecho UC, tercer afio

Uno de los temas constitucionales mas debatidos en los
ultimos afios ha sido el aborto, y no solo en el medio nacional,
sino en gran parte de los paises occidentales. No es de
extrafiar, por tanto, el manifiesto médico de octubre 2020
publicado en el diario El Mercurio a nombre de “Médicos por
la vida". Este documento, firmado por 250 profesionales de la
salud, mds que un llomado o una propuesta a la futura
Convencién Constituyente, exige la derogacidn total y expresa
de la Ley 21.030, conocida como Ley de Aborto en Tres

Causales.
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Mucho se ha comentado sobre el conflicto entre el
derecho a la vida del feto y la despenalizaciéon de la conducta
de la mujer que busca la interrupcion de un embarazo
contemplado en estas tres causales. En esta columna no
busco posicionarme en un lado en particular de esa discusion
ni repetir los argumentos expuestos por los distintos actores
frente al Tribunal Constitucional, sino que busco revivir un
concepto clave que los firmantes del manifiesto parecen

haber olvidado: la objecién de conciencia.

La Ley 21.030 modificé ciertos articulos del Cdédigo
Sanitario, entre ellos, el 119 ter. Fue precisamente este articulo
el que motivé la discusidn de este tema en el capitulo segundo
de la sentencia (ROL 3729-17, Sentencia parte ftres,
considerando centésimo vigésimo segundo). La objecién de
conciencia fue definida como “el derecho a no ser obligado a
cumplir, por razones de conciencia, las imposiciones de la ley”
y “el rechazo a una préctica o deber que pugna con las mas

intimas convicciones de la persona”.

Este concepto, si bien ha sido desarrollado por la
doctrina, no ha sido definido dentro de nuestra legislacion. El
articulo 119 ter del Cdédigo Sanitario, segun el considerando
centésimo vigésimo tercero de la sentencia y el articulo
“Nocidn y argumentos sobre la objecién de conciencia al

aborto en Chile” de la Revista Bioética y Derecho de la
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Universitat de Barcelona, es el primer intento en nuestra
legislacion en regular en forma practica este derecho. Esto
consagra un importante avance en la materializacién del
articulo 19 nimero 6 de la actual Constitucién Politica, que

consagra el derecho a la libertad de conciencia.

La relevancia del articulo 119 ter como via de
materializacién del 19 nimero 6 de la Constitucion radica en
que no son muchas las Constituciones, y asi las legislaciones,
que reconocen explicitamente un efecto liberatorio al
ejercicio de la objecidn de conciencia, siendo algunas de las
excepciones la Constitucion espafiola de 1978 al referirse a las
obligaciones militares, y la Constitucién paraguaya, en

términos generales.

El articulo del Cddigo Sanitario sefiala: “podra
abstenerse de realizarlo cuando hubiese manifestado su
objecién de conciencia al director del establecimiento de
salud, en forma escrita y previa. De este mismo derecho
gozard el resto del personal al que corresponda desarrollar sus
funciones al interior del pabellén quirdrgico durante la
intervencidn. En este caso, el establecimiento tendrd la
obligacién de reasignar de inmediato otro profesional no

objetante a la paciente”.
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No resulta sino curioso que los profesionales de la salud
firmantes minusvaloren tal avance legislativo a favor de su
derecho a abstenerse de ejecutar un mandato general, siendo
que hay autores que sostienen que la objecion de conciencia
no es un derecho fundamental, sino una concesién pragmdatica
del ordenamiento juridico, un privilegio para el objetor y una

vulneracién a la igualdad ante la ley.

Cabe recordar que la redaccidn original del 119 ter si
padecia de vicios de constitucionalidad, por lo que fue
modificado por el Tribunal Constitucional en su momento,
liberando al actual articulo de su antecesor de las
discriminaciones arbitrarias que padecia; abriendo la puerta
a la objecidon de conciencia institucional fundandose en la
autonomia de los cuerpos intermedios; y eliminando las
barreras procedimentales que entorpecian la implementacidn

de la objecién de conciencia.

Me parece curioso que profesionales de la salud busquen
derogar una ley que, si bien abre el debate sobre la
legitimidad de la interrupcién del embarazo, innova y zanja,
gracias a las modificaciones establecidas por el mismo
Tribunal Constitucional que critica, en un derecho tan
fundamental como la vida; la libertad de vivir la vida acorde a
nuestros mads intimos valores y concepciones, pues qué sentido

tiene vivirla si no existe una garantia que nos permita preferir
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nuestras creencias por sobre una imposicién estatal sin que

acarree una consecuencia coactiva.

Evidencia de lo anterior es que para el 19/07/2019, para
un total de 1.148 gineco-obstetras contratados en los servicios
de salud publicos, un 20,7% objeta a la causal uno; 28,6% a la
causal dos y 50,5% a la causal tres, observdndose en el
transcurso de un afio, un 3,3% de aumento de objetores para

esta ultima causal.

Creo fundamental que esta materializaciéon practica de
la libertad de conciencia no sea derogada. Constituye un
avance en el reconocimiento de la diversidad de pensamiento
existente en nuestro palis, posibilita la libertad de accién y es
una garantia de la persona humana frente al Estado. Si bien
creo que el debate sobre la legitimidad del aborto no esta
zanjodo ni juridica ni socialmente, sostengo que una
derogacidn total y expresa de la ley 21.030 - que no solo
contiene las causales de interrupcidn del embarazo, sino
también esta importante innovacidn en el respeto al fuero
interno- no seria mdas que un retroceso en el reconocimiento

de los derechos fundamentales de la persona.

Aungque me considero una partidaria de la objecidon de
conciencia como derecho fundamental, tanto personal como

institucional, es importante recalcar que este derecho no es
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absoluto. Es mds, debe ser interpretado restrictivamente.
Bernard Dickens postula que aun cuando la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos establece el derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religién, cuando se
otorga la correspondiente vigencia legal en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se aclara que
estas libertades se encuentran restringidas por las limitaciones
prescritas en la ley, necesarias para la proteccidon de la
seguridad, la salud, el orden o moral publicos, y por los

derechos y libertades fundamentales de los demds.

Personalmente creo que el limite de la objecion de
conciencia sanitaria, en este caso, consiste en no vulnerar un
derecho consagrado legalmente, que no solo obtuvo la
mayoria necesaria para aprobarse en el Congreso, sino que
pasd por el “filtro” del Tribunal Constitucional. No corresponde
abusar de este derecho a fin de limitar el acceso oportuno y
eficaz de las mujeres a las prestaciones garantizadas en la Ley
21.030, concretamente el derecho de la mujer para acceder a
la interrupcidn del embarazo si su situacién se enmarca en las
tres causales, de manera legal, eficiente, oportuna, segura y

sin discriminacidn.
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El derecho Administrativo Sancionador
y la prohibicion de exceso: ése
encuentra esta disciplina a la altura
del respeto del principio de

proporcionalidad?

Sebastidn Gonzdalez Farfan

Estudiante UC, cuarto afio
ASPECTOS INTRODUCTORIOS

Todas las actuaciones conllevan consecuencias, siendo
en ciertos casos positivas, pero en otros negativas. Es en este
ultimo escenario en el cual se debe sancionar; por ejemplo, a
un nifio que golped a otro por mero capricho debe hacérsele
saber que ello estd mal de forma verbal o, de ser necesario,
castigarlo sin comer un caramelo para que asi entienda lo
incorrecto de su actuar. El Derecho Penal no dista mucho de
dicha légica, en el sentido que, ante conductas gravemente
antisociales, sea por un sentido retribucionista, de reinsercién
social, de prevenir que se cometan otra vez por distintos

sujetos o por alguna otra consideracién, se procede a
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sancionar a través de un proceso penal previo. En dicha
imposiciéon de sancién, denominada pena, se tienen en
consideracién distintos principios que van en vista de que la
superioridad del Estado frente al infractor resulte en excesos
que dejen en una indefensidon a este “inferior” que es el
imputado. Uno de estos principios es el de proporcionalidad,
el cual se traduce en un equilibrio entre el hecho y el
procedimiento que culmina con la sancién o, dicho en otras
palabras, una prohibicién de exceso'. Ello influye, por ejemplo,
que ante la comisidn de un delito de menor entidad -como una
lesién menos grave-, necesariamente debe aplicarse una
sancién menor que uno de mayor entidad -como un homicidio-
, si es que entre estos delitos solo existe una diferencia de
resultado.

El Derecho Penal ha aplicado sin mayores problemas este
principio -aunque en ocasiones no se encuentra exento de
problemdticas-, pero es el Derecho Administrativo
Sancionador, disciplina que cada vez va teniendo mds cabida
en nuestro derecho, el que muchas veces pareciere no recoger
ni aun de manera implicita este principio. Esto resulta
extremadamente preocupante, ya que el incumplimiento de
este tan esencial principio se transforma en una situacion ante

la cual el posible infractor se abstiene de actuar de toda

' CORDERO (2015) p. 93-94.
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forma: todas las acciones tienen un cierto riesgo y pueden
causar efectos perniciosos para el mundo que rodea al ser
humano, por lo que, ante la incertidumbre de cudl serd la
sancioén que en concreto se impondrd, se genera un incentivo
a abstenerse de realizar actividades econdmicas que en
ciertos casos pueden ser necesarias, o bien, a elevar el costo
de estas actividades, lo que conlleva al mismo tiempo un
impacto social.

A través del presente trabajo se buscard certificar
acerca de la presencia -o no- del principio de
proporcionalidad en la normativa el derecho administrativo
sancionador, ademds de comprobar si se cumple en la
prdctica con esta institucidn tan esencial. Conforme a lo que
se abordard, el principio es respetado en escasos subsistemas
sancionadores, por lo que es necesaria una reformulacion del
ordenamiento juridico relativo al tema que logre recoger de
mejor manera esta garantia al infractor, el cual es, en dltima
instancia, el ciudadano que debe ser protegido ante la
potestad punitiva del Estado. Para su tratamiento, se
procederd a analizar distintas normativas, al igual que
jurisprudencia y doctrina que han tratado el tema.

Debido a la existencia de numerosos subsistemas
sancionadores, para lograr una mejor profundizacién se hard

una seleccién de algunos de ellos. En primer lugar, se trataré
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el principio de proporcionalidad en el dmbito del Derecho
Social. En un segundo acdpite se continuard con el drea del
Derecho de los Consumidores. En tercer lugar, se analizard el
drea del Derecho Ambiental, para luego, como cuarto
apartado, terminar con el drea relativa al Mercado Financiero
(entiéndase, mercado de valores y otros). Por ultimo, se
convergerd en una comparacidén entre los distintos
subsistemas analizados para dejar de manifiesto la falta de
este principio en algunos de estos, mientras que en otros se
respeta, para luego realizar una sintesis de todo lo expuesto

en el trabajo.

IIl. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LOS
DISTINTOS SUBSISTEMAS SANCIONADORES

El principio de proporcionalidad consiste en una
prohibicion de exceso, componiéndose de las dimensiones de
idoneidad, equilibrio y necesidad?. La idoneidad es referida a
que la sancién sea la mds apta para lograr el objetivo
deseado, frente a lo cual la sancién puede ser excesivamente
apta, en el sentido que podria lograrse la misma solucién por

medio de una medida menos gravosa; o excesiva referida a

2 CORDERO (2015) p. 94.
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una des adecuacion al objetivo, atendiéndose a que se
necesita una sancidn mas contundente. El equilibrio o
proporcionalidad en sentido estricto es una limitacion referida
a que no se vaya mds alld con respecto a los intereses
existentes. La tercera dimensidn, relativa a la necesidad, es
referida a que se escoja la medida menos gravosa para los
intereses involucrados, los que en opinidn de la jurisprudencia
conforme se verd mas adelante, no son exclusivamente los del
infractor sancionado. En palabras de Bermuidez®, este
principio se refleja en la necesidad de que la sancién impuesta
se corresponda con la entidad o cuantia de la infraccidn,
frente a lo cual es necesario el establecimiento de criterios
que sean reveladores y, al mismo tiempo, delimitadores de
este jus puniendi estatal, para asi, cuando se proceda dl
andlisis judicial, se pueda verificar el respeto de este principio.
Desde otro punto de vista, la existencia de este principio se ve
claramente respetado o vulnerado si conforme a la
fundamentacién dada por el érgano administrativo, tanto el
infractor como terceros interesados y el juez puedan
comprender que la medida impuesta se corresponde a dicha
entidad de la infraccidn, y que no fue una decisién caprichosa

de la Administracidn.

® BERMUDEZ (2011) p. 290.
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Para el respeto del principio de proporcionalidad resulta
evidente que lo primero que debe existir son una serie de
criterios que permitan escoger la sancién en concreto que se
impondrd, como también su severidad. Estos criterios pueden
ser muchos, pero los mds bdsicos* serian el considerar la
capacidad econdmica del infractor, el dafio causado, la
reincidencia, intencionalidad, entre otros. Sin embargo, este
principio no radica exclusivamente en la existencia de dichos
criterios, sino también con respecto a, puede defenderse, la
prescripcidon de la accidn persecutora de la responsabilidad,
como se desarrollard mds adelante. De esta forma se va en
lilnea con los fundamentos de este principio de evitar la
arbitrariedad y conseguir el fin publico, el cual consiste en la
proteccion del bien juridico y lograr unas buenas politicas
publicas®. La aplicacién de las sanciones siempre debe ir en
linea con estos objetivos, ya que es propio de todo Estado de
Derecho que se proteja a los ciudadanos, siendo ellos los
infractores o los afectados por la infraccion.

Como se establecid anteriormente, es menester estudiar
estos subsistemas de manera separada, respondiendo al
tratamiento que el mismo legislador y érganos han dado al

dictar normativas que, en algunos casos, distan enormemente

4 [dem pp. 291-293.
® Osorio (2017) pp. 114-115.
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con respecto al tratamiento y respeto de este principio de

prohibicién de exceso.

1. DERECHO SOCIAL

El primer subsistema que se procederd a analizar es el
Derecho Social, rama del Derecho que comprende las
distintas subramas del derecho del trabajo y el derecho de
seguridad social. En esta drea, la normativa tiende
expresamente a la proteccidén de la parte mdas débil -vale
decir, el trabajador-; pero se puede afirmar, como se dejard
en cuenta en este acdpite, que se olvida de otra relacién de
asimetria y abuso, compuesta por el empleador -sobre todo
cuando éste no es de una gran sofisticacién y capacidad
econdmica- y el Estado.

En el Cédigo Laboral se contemplan, ante la inexistencia
de una sancién en especifico, rangos frente a los cuales el
érgano administrativo (es decir, el inspector correspondiente)
puede imponer la multa en concreto atendiendo a la gravedad
de la infraccidn: para las pequefias empresas, el rango es de
1 a 10 UTM; para las medianas, de 2 a 40 UTM; y por ultimo,
para las grandes empresas, de 3 a 60 UTM®. Es el articulo 505
bis el que define cudl es el tamafio de la empresa, atendiendo

a la cantidad de trabajodores que se encuentran contratados

6 CODIGO DEL TRABAJO, Chile.
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por ella. Ya despierta el primer llomado de alerta, en
consideracion a que el criterio referido a la cantidad de
trabajadores resulta de todo artificioso, ante la referencia a
un criterio que, segun parece, busca reemplazar el atenerse a
la capacidad econdmica del infractor. Ello resulta un enorme
error, debido a que con los avances tecnoldgicos de los
Ultimos afios, una empresa con mayor capacidad econdmica
puede tener una menor cantidad de trabajadores mediante la
automatizacion de las faenas de produccidn; por otro lado, las
empresas que tengan menos capacidad econdmica v,
producto de ello, acceden con mayor dificultad a estas
tecnologias, tendrdn mds trabajadores. Si una empresa del
primer tipo sefialado comete la misma infraccién que una del
segundo tipo, se impondrd una menor sancién a la primera por
su menor cantidad de trabajadores contratados. éEs ello
acorde al principio de proporcionalidad, derivado de la
igualdad ante la ley y el debido proceso? Resulta complicado
afirmarlo. Podria esgrimirse como argumento que, ante la
existencia de menos trabajadores, siendo este el bien juridico
protegido, habria una menor afectacién. Sin embargo, bien
puede sostenerse que lo protegido no es exclusivamente los
trabajadores de dicha empresa en concreto, sino que lo que

se busca es otorgar una certeza a los trabajadores de que
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podrdn volver en el mismo estado en el que se ingresé a la
faena, repercutiendo de forma directa a la economia.

La ley de accidentes de ftrabajo y enfermedades
profesionales, por su parte, establece sanciones en especifico
ante ciertas infracciones en materia de Seguridad Social,
como sefiala su articulo 76 con la infraccién al aviso de un
accidente o enfermedad que puede afectar la capacidad del
trabajador’. En esta ley tampoco se impone algun criterio para
la determinacidn exacta de la sancidn, consistente en multa
pecuniaria, por lo que subsidiariamente se debe aplicar el
Cédigo del Trabajo con las graves falencias antes sefialadas.

Asi, no es posible dilucidar criterio alguno que permita
afirmar la existencia del principio de proporcionalidad en este
subsistema. Podria decirse que se encuentra el criterio de la
capacidad econdmica, pero como se dejé en claro, lo que en
verdad se estd atendiendo a la cantidad de trabajadores
contratados, que conforme a los avances tecnolégicos que se
poseen actualmente en la prdcticamente claramente pueden
no ser equivalentes.

Este problema, como era de esperarse, se ha llevado a
sede judicial. Un ejemplo claro de ello es el caso Cargo Trader
SpA con Inspeccion Provincial del Trabajo Osorno, en el cual

se alegd expresamente la falta de proporcionalidad en la

7 LEY N2 16.744 de 1698.
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imposicion de las multas impuestas frente a una serie de
infracciones que se cometieron por parte de la empresa, con
respecto a distintos hechos referidos a un mismo trabajador
camionero. De las cinco multas impuestas, solo respecto a una
de ellas el inspector se abstuvo de imponer el maximo legal,
frente a lo cual la empresa exige que se modifique ello y se
rebajen las sanciones conforme a criterios objetivos, que se
encontrarian presentes en la Circular N288 de 2001, dictada
por la Direccidn del Trabajo. Tanto el tribunal del trabajo como
la Corte de Apelaciones de Valdivia, conociendo del recurso
de nulidad interpuesto, rechazaron la pretension de la
infractora, aseverando que la autoridad administrativa actud
de forma correcta debido a que la multa se encuentra dentro
del rango legal®. Resulta preocupante en este caso que la
situaciéon se haya abordado de forma tan somerq,
transgrediéndose de forma totalmente evidente la prohibicién
de exceso, debido a que el inspector en ningin momento
certificé cudles fueron las razones que lo llevaron a imponer el
mdximo de las sanciones; que se encuentren dentro del rango
legal no es mds que lo mds minimo para encontrarse dentro de
la legalidad de la potestad, pero no resulta para nada
suficiente. Efectivamente estos criterios que fueron

mencionados como minimos para respetar este principio se

8 CARGO TRADER SPA CON INSPECCION PROVINCIAL DEL TRABAIO OSORNO (2018).
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encuentran en la Circular aludida por la infractora®, pero dicha
normativa, al no ser aplicada, se convierte en letra muerta.

Lo anterior ha conllevado a que en ciertos casos se
proceda inclusive ante el Tribunal Constitucional, debido a la
grave infraccidén de este principio. En un requerimiento de
inaplicabilidad del articulo 506 del cuerpo legal laboral se
discutié de forma pormenorizada acerca de la existencia o no
de este principio en esta drea. Si bien se llegé a un empate
de votos, lo que conllevd a rechazar el requerimiento, se dejé
en claro por los ministros tendientes a acogerlo que “el criterio
de gravedad de la infraccién proyecta nada mdas que algo
aparente, en tanto aquel no garantiza realmente que el
operador encargado de aplicar la misma, vaya a ajustar o
calibrar la sancién segun la gravedad de la infraccién™®, por
lo que termina quedando a plena discrecionalidad del érgano
la sancidén concreta, lo que a su vez dificulta o, mds bien, hace
practicamente imposible la revisidn judicial de la pertinencia
o no de la sancién especifica.

Afortunadamente, el poder judicial no siempre trata de
manera tan somera esta materia. Asi, en ciertos casos, se ha
sentenciado que imponer el maximo de la sancién pecuniaria,
sin la fundamentacién correspondiente, va en contra del

derecho constitucional del infractor, por lo que se rebaja por

? CIRCULAR N2 88 de 2001, Direccidn del Trabajo.
10 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD (2019).
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el propio tribunal la multa a una cuantia que, a su criterio,
atiende a la entidad de la infraccidn, debido a la conducta
posterior del infractor a rectificar su conducta”. Ello deja de
manifiesto que, en ciertos casos, en la practica se aplican
ciertos criterios que la doctrina apoya; pero al depender de la
simple voluntad de los jueces, no existen reglas precisas para
evitar |la discrecionalidad en la aplicacion de las sanciones,
sea del érgano administrativo, sea el juez?. En el fondo,
dependerd de la buena fe del juez y su sentido de rectitud en
el actuar, al margen de la ley aplicable pero en respeto de la
Constitucion, si el principio se verd respetado en el caso
concreto. Ello no puede ser mds grave, debido a que es una
manifiesta transgresion del derecho a la igualdad ante la ley,
uno de los derechos que emana esta directriz, producto de
que en ciertos casos se respetard y en otros no, por lo que no
se trataria de la misma forma a los que se encuentren en la
misma situacion.

Como ultimo elemento a considerar dentro de la
Seguridad Social, cabe mencionar la posicién de algunos
autores al contemplar un delito de peligro que atienda a la
Seguridad y Salud en el Trabajo (SST). Dicho tipo de peligro

se encuentra contemplado en ciertas legislaciones, como en

" JORGE LEON BARRERA E.I.R.L. CON INSPECCION PROVINCIAL DEL TRABAJO DE TALAGANTE (2017).
2 OsorIO (2017) p. 18.
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la espafiola®; busca consagrar la responsabilidad penal ante
las circunstancias frente a las cuales se procede por via
administrativa, es decir, cuando se pone en peligro la vida o
salud de los trabajadores, sin que ello se materialice, debido
a que cuando esto ultimo sucede se procede por los tipos de
homicidio o lesiones correspondientes. A este respecto, fuera
de otras discusiones que se puedan dar, para respetar el
principio de la prohibicién de exceso resulta necesario que, de
contemplarse finalmente este tipo en la legislacion chilena,
deben desplazarse las sanciones administrativas. De otro
modo, sucederia una situacién similar a la que se produce con
respecto a la colusidn, atendiéndose diversas sanciones que
dificilmente pueden justificarse a la luz de este principio e
incluso del non bis in idem. Ello conllevaria a discutir
nuevamente cudl es la diferencia entre el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal pero, como
bien puede pensarse, prima facie es un claro exceso de la
conducta, lo cual puede traer una serie de desincentivos y
consecuencias no queridas en la sociedad; en el caso de la
Seguridad Social, las empresas podrian proceder a asumir
éstos como costos y pagar menos a los trabajadores, o bien,

simplemente contratardn los que sean estrictamente

5 GALLO (2019) pp. 279-280.

178



necesarios, lo que socialmente puede llegar a ser
enormemente pernicioso.

Concluyendo el capitulo, el Cédigo del Trabajo y la ley
de seguro de accidentes y enfermedades profesionales no se
hacen cargo de manera apropiada de fijar limites al Estado
en la imposicidn de sanciones en materia infraccional; si bien
resulta correcto proteger al trabajador, también se debe
propender a proteger al empleador del Estado, pues entre
ambos también se da una situacién de asimetria. Ninguna de
las dos normativas hace alusidon a criterio alguno para
determinar la cuantia exacta de la multa pecuniaria, sino que
exclusivamente se refieren a la cantidad de trabajadores
contratados, lo que no es una técnica idénea que represente
necesariamente la capacidad econdmica del infractor. A
veces, sin embargo, los tribunales reconocen el exceso en que
incurre la autoridad administrativa y rebajan la sancidn
conforme a criterios que éste entiende deben respetarse
conforme a las exigencias constitucionales. Frente a la
discusién de la inclusion de un delito de Seguridad y Salud en
el Trabajo, un delito de peligro, procederia dilucidar si ello
reemplazard la actuaciéon administrativa sancionadora o,
como sucede con la colusidn, quedard abierta la puerta para

sancionar tanto en sede administrativa como penal; esta
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ultima posicién puede significar un exceso desmesurado de la

sancién frente a la conducta infractora.

2. DERECHO DEL CONSUMIDOR

Ya terminamos de analizar el apartado relativo al
Derecho Social, donde constatamos una serie de falencias
atentatorias contra el principio de proporcionalidad. Ahora
nos concierne abordar un drea diversa, el Derecho del
Consumidor. Merece mencionarse, antes que todo, que en
esta materia las sanciones se imponen por medio del poder
judicial y no por un érgano administrativo, ante la declaracién
de inconstitucionalidad del tan conocido caso SERNAC, Rol
4012-17, intento de modificacion de la ley 19.496 que atribuiria
facultades punitivas a dicho érgano. Debido a que ello excede
el tema del trabajo, no se abordardé.

La ley 19.496, en su articulo 24, establece la sancién
pecuniaria por defecto, es decir, ante la inexistencia de una
sancién especifica. El limite para esta sancién es de 300 UTM;
en cambio, en el caso de publicidad falsa o engafiosa por
medios de comunicacidn social tendrd el tope de 1500 UTM.
Para el establecimiento de la multa en concreto, se tienen en
cuenta una serie de atenuantes, como haber tomado medidas

de mitigacidén, y agravantes, como haber causado un dafio
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patrimonial grave a los consumidores'. Es la misma ley la que
establece la necesidad de justificacion de la sancidn, lo que
ya vislumbra la existencia de este principio con respecto a la
obligacion legal de cumplir con estos requisitos basicos.

Un asunto controvertido que se ha llevado a nivel judicial
es del término por cada consumidor afectado, que la ley de
proteccién al consumidor utiliza en algunos preceptos. Asi, el
articulo 53 C, en su literal b), establece la posibilidad de
interponer una sancién pecuniaria o la que corresponda por
cada consumidor afectado, ante lo cual se requirié de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, puesto que ello
consistiria  un exceso; la sancidn va mas alld del
desabastecimiento de agua potable, conducta reprochable
en que incurrié la empresa demandada. Cabe tener presente
que no solo se llevé a conocimiento del Tribunal Constitucional
dicho precepto, sino que igualmente los articulos 23y 25, los
cuales establecen la infraccidn y el tope legal de la multa;
pero su discusidn no es de mayor entidad, debido a que el
aumento del tope responde a la naturaleza del servicio
prestado. Ante dicho cuestionamiento, los tribunales
superiores de justicia han sido enfdticos en que, si bien la
terminologia puede llevar a confusién, se entiende que se van

a multiplicar las multas, pero el total de éstas no puede

“ LEY N2 19.496 de 1997.

181



superar los limites que se encuentran en los articulados 24 y
siguientes”. En otras palabras, cada consumidor afectado
funcionaria como un efecto agravante, pero no puede
significar el sobrepasar el limite: seguird siendo una sola multa,
no tantas multas por cada afectado, por lo que conforme a la
jurisprudencia que se ha asentado -aunque la frase
efectivamente es confusa- los prestadores de servicios
pueden conocer ex ante la sancién a la que son posibles de
verse expuesto, lo que genera un incentivo suficiente para el
buen desarrollo de tan vital actividad como es la provisién de
agua potable a la poblacién.

Esta decisidn, que conlleva al rechazo del recurso, no fue
absoluta; tres ministros fueron de la idea de acoger el
requerimiento, debido a que el precepto legal puede
entenderse de forma que se puede aplicar la multa por cada
consumidor afectado, de forma de llegar a un total
exageradamente alto. Ademads de ello, ya se establece una
indemnizacién para cada consumidor, por lo que atender en
la multa -que es de naturaleza plenamente sancionatoria- al
numero de afectados podria significar una vulneracién a la
proporcionalidad®. Un punto que es esgrimido por la
disidencia que resulta destacable es que la ley concluye que

el nimero de multas serd cuantos consumidores afectados

15 SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON AGUAS ANDINAS S.A (2019).
5 [dem.
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haya, lo que es preocupante en el sentido de que, a diferencia
de los paises en que impera el Common Law, los
pronunciamientos judiciales dificiimente serdn vinculantes
para las futuras resoluciones; si bien actualmente se tiene la
concepcidn -que estimo correcta- de que no es viable seguir
la interpretacién aludida anteriormente, en algin momento
puede comenzar a seguirse. Sin embargo, cabe considerar la
naturaleza distinta a la que responde la indemnizacidén a cada
consumidor, que es prdcticamente equivalente a la
responsabilidad civil, en contraste con la responsabilidad
administrativa, la cual responde al interés publico y bienes
juridicos que se vieron mermados. Vale decir, si bien no se
debe exceder al imponer una multa por cada afectado, es
vdlido el considerar a la cantidad de afectados para la
imposicion de la multa si es que ésta se considera solamente
como una agravante, ya que ello responde a la entidad de la
infraccidn (el dafio provocado). La intrusidon de agentes que
con sus actividades realizan actividades riesgosas o, como
este caso, con su omisidn ponen en peligro importantemente
a la sociedad. En concreto, este principio debe establecer una
“regla de prudencia en la relacién entre sanciones infimas
aplicadas a infracciones graves contra el interés general o
bien, en la aplicacién de multas enormes respecto de hechos

o conductas cuyas consecuencias respecto del interés general
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son menores, afectando desproporcionadamente el
patrimonio o la propiedad de los infractores””, dicha regla de
prudencia, en un aspecto tan relevante como el suministro de
agua potable, de la forma en que se procedid, logré ser lo mds
idonea posible para la consecucién de la finalidad publica.

Con respecto al plazo de prescripciodn, el articulo 26 de
la LPDC establece que es de dos afios desde que haya cesado
la infraccidn, sin el establecimiento de una diferenciacion
conforme a la gravedad de cada infraccidén®. Ello responderia
a una falta de diferenciaciéon de calificacion de las
infracciones que se contemplan a lo largo de la ley. Seria
discutible esta exigencia, pero no ha sido alegada la
prescripcidon con respecto a materia infraccional, sino mds
bien se ha intentado invocar esta institucidon en materia
contractual.

En sintesis, si bien se recogen criterios para la
determinaciéon exacta de la sancién, la cual se llevard por
medio del tribunal, la dudosa técnica legislativa en ciertas
normas puede llevar a confusiones, debiendo interpretarse de
forma lo mdas acorde a los preceptos constitucionales. Se ha
respetado por la jurisprudencia, pero ante la ausencia del
cardcter vinculante propiamente tal de las sentencias a nivel

nacional, puede resultar una via incluso necesaria Ia

7 NAVARRO (2017) pp. 78-79.
8 LEY N2 19.496 de 1997.
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modificacién legal. Por dltimo, se contempla de forma expresa
el plazo de prescripcidn de la sancién, lo que podria llevar a
discutir la proporcionalidad o no de la igualdad de todas las
infracciones con respecto a la extinciéon de la accidn

persecutora de responsabilidad infraccional.

5. DERECHO AMBIENTAL

Abarcadas lo mds concreto posible las materias
anteriores, es menester dilucidar lo que sucede con respecto
al drea medioambiental, rama del Derecho que cada vez
cobra  mds relevancia. Resulta innegable que el
medioambiente es una preocupacién cada vez mds
importante para la sociedad toda, por lo que las medidas que
se toman para el respeto del bien juridico resultan cada vez
mds exigibles por la sociedad en si. Este bien juridico, en
consideracidon de Bermudez, consiste en el derecho a vivir en
un ambiente libre de contaminacién, derecho consagrado en
nuestra Constitucidn en su articulado 19 N28, lo que conlleva
inevitablemente a considerar a la persona y no solo al
medioambiente por si solo”; en otras palabras, el bien juridico
protegido por este subsistema no es el medioambiente en si,
sino un derecho subjetivo constitucional. Obviamente, ello no

implica impedir todo tipo de contaminacién, sino que el

¥ BERMUDEZ (2014) p. 116.
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objetivo es conciliar dicho derecho con la realizaciéon de las
actividades econdmicas. En relacion con esto se debe tener
presente el principio de proporcionalidad, debido a que las
sanciones que se tomen (las cuales, ademds de las multas
pecuniarias pueden ser, por ejemplo, revocacién de las
autorizaciones) deben tener en cuenta diversos factores, en
donde los principales deben ser el dafio provocado y las
medidas tomadas para mitigarlo.

El Derecho Ambiental contiene un compromiso del
Estado a la proteccidon del medioambiente en cuanto las
personas se vean protegidas, ya que sin ambiente saludable
las personas se pueden ver en peligro tanto en su salud como
su vida. Respecto a estos fines resulta primordial el principio
de proporcionalidad, no debiendo limitarse de tal forma los
otros derechos que se encuentran en juego de tal forma que
consista en una privacion, como tampoco desprendiéndose de
este deber de proteccion?’; es decir, como se ha sefialado
anteriormente, se debe evitar la excesiva aptitud de la medida
como también su escasa aptitud.

La ley 20.467 de 2010 contempla diversos aspectos
positivos con respecto a la presencia de este principio?. En
primer lugar, realiza una distincién entre sanciones entre

gravisimas, graves y leves en su articulo 36, atendiendo a

2 jdem p. 241.
2 Ley Ne 20.467 de 2010.
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criterios que, en el fondo, responden a un mayor merecimiento
de pena, como es la calidad irreparable del dafio, la
intencionalidad del infractor en ocultar informacidn, entre
otros aspectos. En segundo lugar, conforme a la calificacion
anterior se imponen distintas sanciones, en donde a las
infracciones calificadas como leves no se les puede imponer
la sancidn de revocacion de la resolucion de calificacién
ambiental (RCA) o clausura, al ser muy graves. En ultimo lugar,
para determinar la sancién en especifico a aplicar, al igual
que su cuantia en el caso de imponerse la multa, en el articulo
40 se establecen una serie de circunstancias atenuantes o
agravantes. La ley, entonces, fija criterios minimos para el
respeto de esta directriz; sin embargo, como en muchos casos
puede suceder, la practica dista de la teoria.

A diferencia de los sistemas anteriores, en los cuales son
los mismos infractores los que alegan un exceso en la
aplicacién de la sancién -o la probabilidad de ello conforme
a una disposicién confusa-, en materia medioambiental se
puede dar una situacién totalmente diversa, consistente en
que los recurrentes sean los afectados por la conducta del
infractor. Ademds, en lugar de alegarse el exceso de
idoneidad de la medida, lo que se ha dado es que se reclama
el estado de indefensidén en que se deja a los que habitan y

realizan actividades en el lugar que el infractor contaminé de
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forma dolosa o culposa. Ello fue lo que se discutié en el caso
Cruz, Ruhén y otros con Superintendencia del Medioambiente:
la Compafiia minera Nevada SpA cometié una serie de
infracciones, pero frente a esto la Superintendencia decidié
utilizar un “concurso infraccional”, estableciéndose como
infraccion solo una de ellas y las demds fueron consideradas
como agravantes. Esta decisidon, ademds de ser ilegal en el
sentido que no se encuentra en la legislacion dicha
posibilidad, responde ademds a hechos distintos, no siendo
posible esta analogia de concurso ideal, puesto que el
requisito esencial es que a partir de un mismo hecho se
satisfagan dos o mds tipos infraccionales. Por otro lado,
tampoco condice la sancién de multa y medidas transitorias
con la gravedad del actuar y la actitud dolosa del infractor.
Como ultimo punto, la Superintendencia no motivé de ninguna
forma el acto por el cual se impuso la sancién??. La
jurisprudencia ha sido conteste en la necesidad de
fundamentacidn o motivacidn en esta tema?®; en un acto
administrativo comun y corriente se exige esta exteriorizacion
de las razones que conllevaron a la decisidon del érgano
administrativo®*, por lo que la resolucién de término de un

procedimiento administrativo sancionador, debido a las

22 CRUZ, RUBEN Y OTROS CON SUPERINTENDENCIA DEL MEDIOAMBIENTE (2014).
2 BERMUDEZ (2014) p. 507.
24 BERMUDEZ (2011) p. 120.
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consecuencias que tiene para el infractor y los demds
interesados afectados, hace adn mds exigible que contenga
dichos fundamentos. De otra forma, no se logra incentivar
correctamente la conducta futura del infractor -este no
entenderd por qué en concreto se le estd sancionado- y los
terceros a la conducta, y los afectados no se sentirdn
protegidos en sus derechos. La decisidén de la Administracion
siempre debe ser motivada, sefialando las causas vy
fundamentos de la decisidn, para asi evitar la arbitrariedad?®.
Sin ellas ¢Es realmente posible lograr un control judicial? Es
la fundamentacion la que permite la rendicion de cuentas de
la Administracién, y otorga la posibilidad de la interposicién
de recursos judiciales debido a que solo con dicha
fundamentacién se conocerdn los motivos, que serdn
controlados por los tribunales?.

No se logra entender en concreto qué conllevé a imponer
una sancién muy menor a la que correspondia, considerando
una sola infracciéon como tal y las demds como agravantes;
ello tampoco se condice con a la costumbre de que los
érganos administrativos suelen aplicar el mdéximo de las
sanciones. Es una situacion de por si curiosa, que no logra

cumplir con el fin de proteger a los ciudadanos inocentes.

25 CORDERO (2015) p. 580.
26 Osorio (2017) pp. 347-348.
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Con respecto a la prescripcion, la ley 20.467, en su
articulo 37, contempla que la accién para perseguir la
responsabilidad se extinguird en el plazo de 3 afios desde
cometida la infraccién?. Sin embargo, si se entiende la
proporcionalidad como uno de los fundamentos de esta
institucidn, corresponderia hacer una distincidon entre las
distintas clases de infracciones, similar a lo que se da en
materia penal, con respecto a esta institucidon. Una accidn
para sancionar una infraccién calificada de gravisima
mereceria un plazo mayor de prescripciéon que una grave o una
leve, debido que el interés publico es mayor; por otro lado, una
infraccion calificada como leve debiese prescribir en un
tiempo menor atendida a su menor entidad, con su
consecuente menor necesidad de condenar.

En resumen, si bien la ley contempla diversas formas de
respeto al principio de prohibicién de exceso, salvo lo relativo
a la prescripcién, en la prdctica ello no se sigue, sino que
puede darse la situacion que, por el afdn que seaq, se imponga
una sancién menor, dejandose a los afectados por la conducta
infractora en una situacion de indefension. Con respecto a la
prescripcidn, la ley no hace distincidn entre las infracciones,

sino que establece un plazo comun para todas ellas.

27 Ley Ne 20.467 de 2010.
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4. DERECHO RELATIVO AL MERCADO FINANCIERO

Ahora nos corresponde abordar una tematica que, si bien
siempre ha sido considerada como relevante para la sociedad
en si, ha sufrido modificaciones enormes a lo largo de la
historia de la legislacién chilena. El bien juridico protegido,
conforme se establece en la ley 21.000 que crea la Comisién
para el Mercado Financiero, es el correcto funcionamiento,
desarrollo y estabilidad del mercado financiero?®. La
importancia del mismo responde a sus consecuencias: Si las
diversas sociedades o los bancos tienen problemas, toda la
economia y, por supuesto, todas las personas se ven
perjudicadas relevantemente. Ante ello corresponde que las
sanciones sean lo suficientemente iddneas para proteger tal
pilar fundamental de la sociedad. Sin embargo, el excederse
en las sanciones implicaria un incentivo a que diversos
intervinientes en el mercado desistan de sus actividades,
produciéndose un dafio que podria equipararse a la actuacién
infractora; es por ello que se requiere un equilibrio.

La ley contempla un titulo en el cual trata las distintas
sanciones en esta materia, diferencidndose de qué clase de
interviniente del mercado es el infractor se trata (Sociedad
Andnima abierta, S.A especial bancaria, entre otros). Al igual

que en los otfros subsistemas, se consagra la sancién de multa

28 Ley N2 21.000 de 2017.
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pecuniaria, la cual se establece un rango mdximo, pero ella no
es la dnica; a partir de la serie de circunstancias
modificatorias establecidas en el articulo 38%° se dilucidard
cudl es la sancién en concreto a aplicar vy, si se escoge la
multa, la cuantia exacta. Cabe indicarse que estas sanciones
son sin perjuicio de las sanciones que se recogerdn en
especifico en distintas normativas aplicables, como la Ley de
Sociedades Anénimas, la Ley de Mercado de Valores, entre
otras.

Esta ley busca lograr, con todo su esfuerzo, un respeto a
las diversas garantias de los infractores, haciéndose un simil
mucho mas fiel al sistema procesal penal, aunque no
exactamente igual con miras a la rapidez. Pareciera ser lo mds
indicado con respecto al principio de proporcionalidad, pero
éserd igual de respetuoso en su aplicacién? Antes de ello,
debemos referirnos su precedente, el Decreto Ley 3.538 el
cual, destacando su rol en el tan conocido Caso Cascadas.

La antigua normativa, en su articulo 29, entregaba la
facultad a la Superintendencia de Valores y Seguros de
escoger, en el caso de que la sancién fuera multa, el monto
de la misma, siempre que se encuentre dentro de los limites

otorgados en los articulos 27 y 28, o bien, hasta el 30% de la

2 [dem.
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emisién u operacidn irregular®. Conforme a los ministros que
. i I4 . . . . 7
acogieron el recurso “no se estd diciendo que la indicacion de
criterios de graduacién proporcionard resultados objetivos y
automdaticos, pero, como se ha recalcado, se trata de una
circunstancia que exacerba la indeterminacién del régimen

sancionatorio objetado™.

El margen de discrecionalidad
resulta ser extremo. La decisidon de acogida, debe tenerse
presente, no fue undnime, sino que por parte de tres ministros
se estimé que la inconstitucionalidad del precepto no era tal
debido a que la geometria del mercado conlleva a una
exactitud en la sancién, con su correspondiente
proporcionalidad. Asimismo, atendiendo a la gravedad del
actuar -fueron afectadas AFP, por lo que las personas se
vieron vulneradas con respecto a sus ahorros para su jubilacién
- conlleva a que la sancién impuesta (100.000 UF) condice con
la entidad de lo provocado. Si bien es cierta la posicién de la
disidencia acerca de la gravedad, ello no significa que se
deba determinar de forma totalmente abierta por el érgano
administrativo, sino que debe encontrarse regulada la
posibilidad para su posterior control -si se da-y, ademds, con
ello se produce una sensacién de justicia ya para toda la

sociedad que se vio afectada como asimismo una sensacién

de no abuso en los infractores.

*0 | E BLANC, ALBERTO CON SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS (2018).
31 [dem.
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En el fondo, como deja de manifiesto Donoso, “los
articulos 36 y 37 de la nueva ley, no presentan novedad alguna
respecto del D.L 3.538, toda vez que, las sanciones ya existian
en los articulos 27 y 28 del DL primitivo, vale decir, sélo se
modificé el valor de la multa en caso de infraccidn reiterada,
subiendo de tres a cinco veces el monto mdximo antes
expresado. Sin perjuicio de lo sefialado, es un importante
avance la incorporacién de diversos factores que modifiquen
la cuantia de la pena, al particular, en cuanto a la
determinacién del rango y del monto especifico de las multas
a las que hicimos referencia en los pdarrafos anteriores, toda
vez que, la Comision deberd considerar al efecto las
circunstancias contenidas en el articulo 38 del nuevo cuerpo

"*2, Fuera de las discusiones que escapan de la

lega
proporcionalidad, como las relativas a la colegiatura del
érgano que impone las sanciones en estas materias, es la
acogida de estas circunstancias la que conlleva a un mayor
respeto a la prohibicién de la arbitrariedad del érgano
administrativo ante el uso de la potestad punitiva.

La CMF ¢Deja constancia de estos factores al momento
de imponer el quantum exacto de la sancién? Efectivamente.

Asi se ha visto en diversas resoluciones exentas que dicta, en

las cuales se atiende a las sanciones anteriores, al dafo

2 DONOSO (2017) p. 18.
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provocado, entre otros®. Se realiza la fundamentacién y, con
ello, como se ha mencionado, se logra vislumbrar el efectivo
respeto -0 no, lo que se podrd rectificar por el poder judicial
si se interpone el correspondiente recurso- a la
proporcionalidad de la sancién.

Con respecto al mercado financiero, un punto que puede
llegar a vulnerar el principio de proporcionalidad,
dependiendo de la posicién que se tome con respecto a la
diferencia entre este sistema y el Derecho Penal, es el delito
de administracién desleal. Como en el caso Cascadas, es
posible que una conducta sea de tal entidad que también
logre satisfacer el tipo penal aludido éNo seria excesivo
imponer la sancién por via administrativa a la vez que
condenar por el ilicito penal? Al menos alerta que se puede
plantear de dicha manera, pero ello podrd ser salvado o no si
se entiende que estas dos vertientes del ius puniendi atienden
a fundamentos distintos o por otra consideracion.

Como ultimo punto, con respecto a la prescripcidn la ley
establece de forma expresa que la accién persecutora de la
responsabilidad infraccional prescribe en 4 afios (articulo
61)**. Si bien no es de seis meses, lo que se podria traducir en

que hay una menor necesidad de sancionar, tampoco es de 5

% RESOLUCION EXENTA CMF Ne 2126 (2018).
¥ Ley N2 21.000 de 2017.
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afios. Como los articulos en esta ley son practicamente leyes
en blanco, es entendible que no se pueda hacer una distincidn
de plazos de prescripcidn, debido a que serdn las leyes
especificas las que en el fondo tendrdn las conductas
infractoras. No obstante, esperable seria que se realizara una
distincion de infracciones de gravisimas, graves y leves (como
lo hace el Cddigo Penal entre crimenes, simples delitos y
faltas) y que ello incidiera en plazos distintos de prescripcion.

Sintetizando lo planteado respecto a este cuarto
subsistema sancionador, debido a la importancia del bien
juridico protegido es que se le ha otorgado gran relevancia
desde antafio; sin embargo, el cambio hacia una regulacidn
mds respetuosa al principio de proporcionalidad es mds bien
reciente. Anterior a la ley 21.000 se observaba un espacio muy
amplio de discrecionalidad para la imposicion de las
sanciones, lo que hoy se ha limitado a través de la recogida
en la ley de circunstancias que sirven para que el drgano
gradue correctamente la sancién y, ademds, que los tribunales
logren fiscalizar de manera efectiva el cumplimiento de dichos
criterios. En la practica estos criterios se explicitan,
cumpliéndose con el requisito de la motivacién. Con respecto
a la prescripcidn, la ley no hace una distincidn entre clases de
infracciones, sino que se atiene a dar un plazo de prescripcidn

general, lo que puede reprocharse en el sentido de darsele un
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mismo plazo a una infraccién que merezca una menor

atencion que otra.

. CONVERGENCIA DE LOS PUNTOS DE LOS
SUBSISTEMAS ACORDES -Y NO- AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

Analizados todos los subsistemas por separado, podemos
preguntarnos ahora: En general ¢ son acordes al principio de
proporcionalidad? En muchos de éstos no se contemplan
criterios minimos para que los dérganos administrativos se
encuentren constrefiidos a su seguimiento en la determinacion
de la sancidn que se impondrd, asi como su quantum exacto si
ella permite graduaciones. Asi las cosas, no cabe mas que
llegar a la misma conclusion que Cordero: “Si bien se ha
sostenido tradicionalmente que las potestades sancionadoras
son siempre regladas, la realidad nos demuestra que existe un
margen de libre apreciacién que queda entregado a la
autoridad administrativa y en donde este principio juega un
importante rol al momento de interpretar dichas disposiciones
e integrar algunos criterios en la determinacién de la

5

sancion”®. Constitucionalmente ello no resulta admisible,

puesto que en dos situaciones totalmente equivalentes, quizds

5 CORDERO (2014) p. 423.
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la consideracién de la identidad -normalmente de persona
juridica- del infractor conllevard a imponer una sancién menor
en un caso y en otfro no, volviéndose posible la vulneracién del
derecho a la igualdad ante la ley. Sin la existencia de estos
criterios, tampoco resulta posible ejercer control alguno por
parte de los tribunales que conocen del asunto por medio de
los recursos que son posibles de interponer contra estas
resoluciones; y, en otros casos, como sucede en el Derecho
Social, el asunto es tratado de forma tan liviana en ciertos
procedimientos que simplemente se veritica que las sanciones
se encuentren dentro del rango, sin explicitar criterio alguno
de la razdn de la imposicidn de ella en lo maximo, atectdndose
asi el derecho al debido proceso.

En otfros subsistemas, como en el medioambiental, si bien
se contemplan clasificaciones distintas de infracciones, lo que
lleva a una diferencia de la gravedad de la sancién, ademds
de circunstancias para justificar el quantum exacto que se
establecerd, en la practica puede verse vulnerado. Pero, como
se demostrd, que se encuentre recogida en la legislacidn
permite a los tribunales poder controlar de manera efectiva
las transgresiones. En el subsistema relativo al mercado
financiero es donde se logra el mayor acople al principio de
proporcionalidad, al establecerse criterios y éstos explicitarse

en la resolucion que pone término al procedimiento
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administrativo sancionador. Solo asi la proporcionalidad
realmente existe, como un mecanismo efectivo para impedir
la arbitrariedad sobre la eleccién de la sancién especitica con
la que se castigard, asi como su intensidad®. Sin embargo,
anteriormente la Superintendencia de Valores y Seguros tenia
una discrecionalidad desmesurada con respecto a las
posibilidades de sancién, discrecionalidad que el Tribunal
Constitucional, de forma no undnime, reconocié inaplicable
por su inconstitucionalidad.

Si bien en algunas normativas no se encuentran los
antecedentes exigidos por la doctrina para entender que este
principio tan esencial se encuentra presente, los tribunales han
procedido a aplicar la Constitucién para que el infractor no se
vea totalmente indefenso ante la falta del legislador, pero ello
genera el peligro de que se respete este principio a exclusiva
voluntad de los jueces, cuyas resoluciones per se no son
vinculantes para las decisiones futuras.

Una situacién excepcional se da en el dambito
medioambiental, que pareciere contrariar la légica normal de
los érganos administrativos, en vez de intentar imponer la
mayor sancidn posible, se procedié a imponer una sancién
menor que la correspondida, dejando en indefensidn ya no al

infractor, sino mas bien a los afectados por la conducta

% OsORIO (2017) p. 1.
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infractora. Como se ha dejado en claro, se debe perseguir una
idoneidad que no sea excesiva -como se da en otros casos- ni
tampoco que sea tan irrelevante que signifique desligarse del
deber de proteger el bien juridico y permitir que la libertad se
convierta en libertinaje, afectando inexcusablemente al resto.

Respecto a estos subsistemas no se ha dado la discusidn
acerca de la procedencia de una prescripcién en especifico,
puesto que se recogen de manera expresa en las leyes y
cédigo el plazo para el conteo. Se podria entender como
fundamento de esta institucidon la proporcionalidad, la
necesidad de sancionar una determinada conducta conforme
a su gravedad e interés publico en ello, como se hace en sede
penal. Aunque no se ha esgrimido lo anterior en sede judicial,
podria constituir un buen pardmetro para una mayor eficiencia
en la persecucién de la responsabilidad infraccional, pue
conllevaria a perseguir mas intensamente los atentados mds
graves y los mds leves que no sean investigados dentro de
plazo se quedarian sin condena, producto de la pérdida de la

necesidad de sancionar.

IV.  CONCLUSIONES

El principio de prohibicidon de exceso consiste en un

delimitador del ius puniendi estatal, y obliga a que la sancién
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a imponer condiga con la menos gravosa para el infractor,
pero al mismo tiempo que sea iddénea para la consecucién del
fin publico que se persigue por el érgano administrativo, el
cual estard directamente vinculado con el bien juridico
protegido. Ante esto, es necesario que se contemplen criterios
que permitan exteriorizar las razones de la imposicién de la
sancion en especifico, lo que a su vez exige la necesidad de
la  motivacion de la resolucién que pone término al
procedimiento administrativo sancionador; de dicha forma los
tribunales, con los recursos que procederdn en su caso, podran
fiscalizar el cumplimiento de ello. Los plazos de prescripcién
también, puede estimarse, son un factor que permitirian
establecer una igualdad con respecto a los que se encuentran
en la misma situacidn, es decir, la misma calidad de infraccidn,
pero ello no se ha discutido en estas materias.

El respeto al principio de proporcionalidad en diversos
subsistemas del Derecho Administrativo Sancionador es bajo.
En el Derecho Social es donde mds se vulnera este principio,
en donde se acude simplemente a la cantidad de
trabajadores contratados para imponer un mayor o menor
rango de multa, y la alusion a la gravedad que sefiala el
cédigo laboral resulta en una simple apariencia. Los tribunales,
inclusive, tratan de manera muy somera esta problemdtica, y

solo algunos jueces, de buena fe y con mayor esfuerzo en
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respetar la Constitucién, deciden aplicar el principio. Un tema
que puede traer preocupacion es la posibilidad de la
integracién de un delito de peligro referido a la Seguridad y
Salud en el Trabajo, pues ello podria significar un exceso de
sancion frente a una conducta dolosa o negligente del
empleador infractor.

En el Derecho de los Consumidores la normativa acoge
efectivamente estos principios, ademads del hecho de que son
los tribunales los que imponen la sancién y no el érgano
administrativo. Sin embargo, ciertos preceptos de la ley de
proteccién al consumidor permiten realizar una interpretacion
que puede conllevar a aplicar una sancién excesivamente
alta; ante esto, se ha aseverado por el Tribunal Constitucional
que dicha linea no se sigue, pero ello trae el problema de que
las resoluciones judiciales per se no son vinculantes para
decisiones posteriores, lo que deja en un estado de
incertidumbre inaceptable a los ciudadanos.

En el Derecho Ambiental se otorga una clasificacion
diferente entre gravisimas, graves y leves de las infracciones,
lo que trae por consecuencia las clases de sanciones
procedentes como asimismo su cuantia; al mismo tiempo, se
contemplan criterios que deben ser respetados por la
autoridad administrativa al momento de imponerlas, con su

correspondiente fundamentacion expresa en la resolucidn. En
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la préctica ello a veces no se respeta, lo que ha conllevado a
que el tribunal ordene el reinicio del procedimiento para que
se cumpla.

Por dltimo, con respecto al mercado financiero, debido a
las transgresiones que se producian durante la vigencia del
Decreto Ley 3.538, en donde se otorgaba una discrecionalidad
desmesurada a la Superintendencia de Valores y Seguros, se
procedié al Tribunal Constitucional, donde en mds de una
ocasién se declaré la inconstitucionalidad del articulo 29 de
dicha normativa. Actualmente con la ley 21.000 el panorama
es diverso: Se contemplan expresamente los distintos criterios
para determinar las sanciones correspondientes, y se suprimid
la discrecionalidad excesiva del érgano para la imposicidn de
éstas. En relacidn con el delito de administracion desleal,
puede discutirse si ello no conllevaria a un exceso de
sanciones con respecto a una conducta, todo dependiendo de
qué fundamentos se atribuyen al Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal y, por tanto, qué les diferencia
o no.

Ante esta alarmante evidencia debe actuarse por medio
de una regulacién pertinente, que efectivamente proteja los
derechos de todos los interesados, siendo éstos los infractores
o los que se ven desamparados ante el escaso actuar del

organo frente a infracciones de envergadura considerable,
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como asimismo el impregnar a los drganos el respeto del
equilibrio e idoneidad de las sanciones, fundamentando
correctamente sus resoluciones, para lograr una efectiva
eficacia en el ejercicio de la potestad punitiva estatal y una

verdadera justicia para los ciudadanos.
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