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“Abracadabra”

Martes 12 de mayo: La Reforma Tributaria: Declara-
ción de inversiones en el exterior. Expositor: Franco 
Brzovic, profesor de Derecho Tributario PUC y Univer-
sidad del Desarrollo.

Martes 19 de mayo 2015: La protección de crédito 
ante la Primera Sala  de la Excma. Corte Suprema y su 
jurisprudencia en los últimos 10 años. Expositor: Jorge 
Baraona González, profesor de derecho civil de la Uni-
versidad de los Andes y la Universidad de Chile.

Martes 2 de junio: Empresas en un día. Expositor: 
Cristián Eyzaguirre Court, profesor de Derecho Comer-
cial de la Universidad Alberto Hurtado.

Martes 7 de julio: Derechos digitales, Creative Com-
mons y Tecnologías de la Información. Expositora: Pau-
lina Silva, abogada Universidad de Chile. 

Martes 11 de agosto: Cláusulas abusivas. Iñigo de la 
Maza Gazmuri. Profesor de Derecho Civil de la Univer-
sidad Diego Portales.

Martes 25 de agosto: Aspectos prácticos de la Nueva 
Ley de Insolvencia y Reemprendimiento. Expositor: Pa-
tricio Jamarne Banduc,  profesor de Derecho Comer-
cial Universidad de Chile. 

Martes 29 de septiembre: Delitos tributarios. Exposi-
tor: Jean Pierre Matus, profesor de Derecho Penal Uni-
versidad de Chile y Universidad Finis Terrae.

Martes 6 de octubre: Nuevos sistemas tributarios: La 
Disyuntiva para el 2016. Expositor: Francisco Larraín 
Schultz, abogado y magíster en Derecho Tributario de 
la Pontificia Universidad Católica de Chile.

Martes 20 de octubre: El Tribunal Ambiental y su juris-
prudencia. Expositor: Juan Carlos Moscoso, Fiscal SEA.

Martes 27 de octubre: Reforma al régimen de aguas. 
Expositor: Alberto Cardemil Palacios, profesor del Ma-
gíster en Derecho LLM UC. 

Martes 3 de noviembre: El abogado independiente y 
el sistema previsional. Expositor: Esteban Segura Re-
vello, gerente de Previred. 

Los Martes al Colegio - Ciclo de charlas  

La Comisión de Cursos de Actualización y Formación Profesional, presidida por el 
consejero Héctor Humeres Noguer y coordinada por el abogado colegiado Ricardo 

Reveco Urzúa, han organizado el ciclo de charlas y conferencias “Los Martes al Colegio” 
2015, que fue inaugurado por el presidente del Tribunal Constitucional, Sr. Carlos 

Carmona Santander, y se desarrollará desde abril a noviembre de 2015. La entrada es 
liberada para los colegiados con sus cuotas gremiales al día y para los estudiantes. El 

valor para los no colegiados es de $10.000 por charla. 

Para organizar debidamente esta actividad, agradeceremos se inscriban en cada una de 
las charlas quienes realmente asistan.

Durante abril y mayo se dictaron las primeras conferencias, con gran interés por parte del 
público asistente. A continuación presentamos el programa de charlas para lo que resta 
del año, haciendo presente que las exposiciones que se confirmen y los cambios que 
puedan ocurrir serán avisados oportunamente vía correo electrónico y en nuestro sitio 

web www.abogados.cl

Actividad Gremial

Programa
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Editorial

Arturo Prado Puga
Director

LEX

“Abracadabra”

No me costó mucho escribir esta 
editorial. Para este oficio el retablo po-
lítico circundante nos suministra sin re-
gateos una cumplida historia; un show 
de valedores, lobistas, oportunistas, em-
baucadores, ingenuos y despabilados, 
todos bajo sospecha. Hoy están situados 
en el ruedo verbal y en el manteo públi-
co, provocando debates cada vez más 
alambicados que se empecinan en reem-
plazar, reformar y, en síntesis, con más 
o menos destreza, en coincidir en que lo 
mejor sería hacer desaparecer la realidad 
actual y profundizar, de una vez por todas, en una espe-
cie de “refundación”.

Sin duda, una sociedad que ha tenido un crecimien-
to henchido y galopante en los últimos años, necesita 
confrontarse en cierto momento con su propia identi-
dad; vernos las caras sin revanchas y controvertir todo 
aquello que nos limita o nos permita convivir, contando 
con aquellas instituciones ajustadas a un país próspero 
y robusto, separando las prácticas endémicas, las co-
rruptelas que desazonan y los comportamientos de pí-
caros que necesariamente debemos dejar en el recuer-
do de un país que ya quedó atrás, confinado, flacucho 
y desmedrado.

Por esta razón y a pesar de la incertidumbre que ello 
conlleva, no creo ser un tuerto alucinado en un país de 
ciegos, cuando decimos que hay que aplaudir el mo-
mento que atravesamos -si acaso tenemos el talento y 
la audacia de no dejarnos arrastrar por el pesimismo- y 
ver irrumpir en esta escena un relámpago de intuición en 
medio de una confusa oscuridad; una oportunidad de 
repasar en conjunto y con calma aquello que desnatura-
liza y tritura nuestra cultura como chilenos, mientras los 
espectadores de afuera nos observan como una cari-
catura de país descontrolado, resbaladizo y decadente.

Abrir el cofre con un ¡abracadabra! para descubrir la 
magia y el encanto de un momento estelar de nuestra 
historia -entre las cenizas de los volcanes, la zozobra 
de los ríos y el fragor de los grupos que se parean para 

devorarse, dispuestos a lanzarse a em-
pellones unos sobre otros-, nos permite 
encender la luz que necesitamos como 
símbolo fecundo. La fórmula para des-
corchar exige, naturalmente, pragma-
tismo, heroísmo y vocación para no re-
troceder en el anhelo de buscar en esta 
lucha un pacto que afine y destile aquello 
que por los eufemismos de la lengua lo-
cal llamamos las “diversas sensibilida-
des sociales”, pero que por su nombre 
propio puro y duro se denomina “un gran 
acuerdo nacional”.

Los abogados sabemos de guerras, de enredos y de 
conflictos atizados por la obcecación y la ferocidad de 
un ataque. Pero también sabemos que la mejor defensa 
no está en transformarse en un matón sanguinario de 
conquista, sino en tender puentes, en la hazaña de saber 
pactar y vivir en respetuosa tolerancia con el adversario; 
en la experiencia de admitir que existe un repertorio de 
errores y debilidades garrafales; de injusticas erigidas 
de carne y hueso; de dolores ancestrales arrastrados; 
de frustraciones escondidas que no se disipan si no es 
con buena disposición a encararlos y a corregirlos. 

Hay que trabajar para mantener y reconocer lo sus-
tancial del  territorio en que nos movemos, al que siem-
pre queremos volver para vivir y, finalmente, morir so-
segadamente escuchando sus campanas. Aquello que 
nos hace amar a nuestros antepasados y darle forma to-
dos los días a este país de tanto contraste. Sin agravios 
ni insidias; sin litigios ni banderías inventadas y con una 
sola razón para acercarnos: el diálogo y la necesidad de 
entendernos sin desprecios.

¡Abradacabra! no es una simple profecía de balde sa-
cada del tintero para hacer saltar definitivamente la lie-
bre. Pronunciarla y sembrarla en esta hora es terminar 
con este infierno mutuo.

El resto es solo furia, ruido, polvo, viento y ceniza.
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Terrorismo Internacional
Institucionalización del terror
Con un uso sistemático de la violencia y la crueldad como método de coacción de 
gobiernos, pueblos y personas, constituye uno de los flagelos más amenazantes de la 
modernidad. Aquí, dos miradas divergentes sobre la posible existencia de terrorismo en el 
el conflicto palestino-israelí.

“Grupos palestinos como 
Hamas acuden a la acción 
terrorista”

Gabriel Zaliasnik Schilkrut
Abogado

-¿En el caso de un pueblo o una raza que no 
tenga otros medios para defenderse, el terroris-
mo podría ser una opción viable, de modo que 
ciertos grupos no serían terroristas, sino agrupa-
ciones que luchan por la libertad nacional? Por 
ejemplo, en el caso de Israel y Palestina.

-En el caso que se cita la supuesta indefensión no 
es tal. Los acuerdos de Oslo, a partir de los cua-
les nace la Autoridad Nacional Palestina, fijaron un 
marco institucional para alcanzar la paz entre dos 
pueblos que puedan vivir en dos Estados en paz y 
seguridad, uno al lado del otro, y no uno en lugar 
del otro. Dicho acuerdo es incompatible con el uso 

del terrorismo para alcanzar objetivos o reivindica-
ciones nacionales. Por lo general se intenta raciona-
lizar el terrorismo argumentando que se trata de una 
respuesta válida para ciertas situaciones basales, 
fundamentalmente la represión o desesperación, en 
este caso de agrupaciones que lucharían por la inde-
pendencia o libertad nacional. Sin embargo, la ver-
dadera razón que lamentablemente explica por qué 
algunos grupos palestinos como Hamas acuden a 
la acción terrorista, radica en que el terrorismo sue-
le ser exitoso. Los terroristas consistentemente se 
benefician con sus acciones y por lo mismo existirá 
terrorismo en la medida que los países y la comuni-
dad internacional sigan recompensando a quienes lo 
utilizan, amparan o apoyan.

-Las entidades o gobiernos que financian a 
grupos cuya actuación podría caer dentro del 
rango de terrorismo, ¿estarían contribuyendo a 
financiar entonces actividades terroristas?

-Sin la menor duda. No se puede pretender ser par-
te de la comunidad internacional y en forma simultá-
nea apoyar financieramente a grupos terroristas, dar 
refugio a sus miembros o facilitar el territorio de un 
país para el entrenamiento o como base para el lan-
zamiento de acciones terroristas contra otros países.

-En la defensa contra el terrorismo y el incre-
mento de la seguridad nacional, ¿sería lícita la 
aplicación de medidas defensivas como por ejem-
plo el muro que Israel construyó en Cisjordania?

-Ciertamente, ya que las medidas defensivas tie-
nen la ventaja de que si bien son menos severas que 
las medidas ofensivas, y por ende generalmente 
menos disuasivas, evitan una escalada ilimitada de 
violencia. Un cerco defensivo -hago esta prevención 
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- ¿En el caso de un pueblo o una raza que no 
tenga otros medios para defenderse, el terroris-
mo podría ser una opción viable, de modo que 
ciertos grupos no serían terroristas, sino agrupa-
ciones que luchan por la libertad nacional? Por 
ejemplo, en el caso de Israel y Palestina.

 -Ninguna causa política, ideológica, filosófica o  
religiosa puede justificar el terrorismo. En el caso de 
Israel y Palestina, se trata de un conflicto político, de 
reivindicación territorial. En efecto, la Resolución de 
la ONU N°181 del 29 de noviembre de 1947, deno-
minada la  Resolución de Partición, dividió el territo-
rio de Palestina (27.000 k2) en dos Estados: Israel, al 
cual le asignó el 56%, y el Estado árabe palestino, al 
que se le entregó el 43%. El 1% restante, Jerusalén, 
quedó bajo la administración de Naciones Unidas. 
Así nació el Estado de Israel, pero Palestina aún no 
logra ver la luz conforme al Derecho Internacional y 
su territorio se encuentra bajo la ocupación militar. 
Por ello, el pueblo palestino, de acuerdo al artículo 
N°1 de la Carta de las Naciones Unidas, resiste la 
ocupación y busca ejercer su derecho a la autode-

“La Autoridad Nacional 
Palestina ha rechazado el 
terrorismo”

Nelson Hadad Heresy
Abogado

pues la mayor parte del llamado muro de Cisjorda-
nia, es en realidad un cerco y no un muro- tuvo la 
virtud de poner prácticamente punto final a los ata-
ques suicidas de grupos fundamentalistas como 
Hamas contra la población civil israelí, en restauran-
tes, autobuses, discotheques, etc., que  costaron la 
vida a centenares de inocentes, generando a su vez 
una respuesta militar. Una medida defensiva es así 
la menos dura y la más prudente de las reacciones 
posibles frente a una agresión ilegitima.

-El acuerdo que podría lograrse tras las nego-
ciaciones de EEUU e Irán por el programa nuclear 
iraní, ¿podría significar un refuerzo al terrorismo 
internacional?

-Como señalé al comienzo, el terrorismo existe 
porque es exitoso. Y es exitoso en la medida en que la 
comunidad internacional lo tolera o incluso ampara. 
El acuerdo con Irán, país que financia, arma y apoya 
diversos movimientos terroristas como Hezbolá en 
Líbano o grupos palestinos en Gaza; que participó 
en el atentado terrorista a la Amia y a la embajada de 
Israel en Argentina, al extremo que altas autoridades 
iraníes de la época se encuentran prófugas de la jus-
ticia y con orden de captura internacional aprobada 
por Interpol, no es sino una muestra paradigmática 
de lo ya dicho. Indudablemente constituye una re-
compensa para Irán y refuerza mi convicción de que 
la fragilidad de occidente alimenta el fenómeno del 
uso del terrorismo.

terminación de los pueblos y a establecer su Estado 
independiente y soberano. 

La Autoridad Nacional Palestina ha rechazado el 
terrorismo y busca una solución política conforme a 
las resoluciones de la ONU 242 y 338, que “instan a 
Israel a retirarse de los territorios árabes ocupados” 
y declaran la “inadmisibilidad de la adquisición de 
territorios por la fuerza militar”, en línea con la po-
sición de la comunidad internacional, incluyendo a 
Chile, que apoya la visión de dos Estados, Palestina 
e Israel, coexistiendo en paz y armonía, conforme a 
las resoluciones de ONU 1397 y 1515.

LEX
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-Las entidades o gobiernos que financian a 
grupos cuya actuación podría caer dentro del 
rango de terrorismo, ¿estarían contribuyendo a 
financiar entonces actividades terroristas?

- Cualquier entidad o gobierno que financie activi-
dades terroristas vulnera el Convenio Internacional 
para la Represión de la Financiación del Terrorismo, 
aprobado por las Naciones Unidas el 10 de enero de 
2000. Este tratado multilateral obliga a los Estados 
a tipificar en sus legislaciones nacionales esta clase 
de delitos, a establecer una jurisdicción para su de-
bida sanción y a enjuiciar a los responsables.

-En la defensa contra el terrorismo y el incre-
mento de la seguridad nacional, ¿sería lícita la 
aplicación de medidas defensivas como por ejem-
plo el muro que Israel construyó en Cisjordania?

-La mejor garantía para asegurar la paz es el fin 
de la ocupación y la solución de los dos Estados, 
en una convivencia armónica entre ambos pueblos. 
Respecto al muro construido por Israel en territorios 
palestinos, la Corte Internacional de Justicia de la 
Haya, en fallo de 9 de julio de 2004, lo consideró una 

violación del Derecho Internacional, instando a Israel 
a su demolición y a pagar reparaciones. La Corte 
dictaminó que su construcción viola la Convención 
de Ginebra de 1949 que protege los derechos de los 
civiles palestinos en tiempos de guerra. La sentencia 
agrega que los derechos de que se priva a los pa-
lestinos se refieren a la autodeterminación, trabajo, 
asistencia, salud, protección, educación y libertad 
de movimiento.

-El acuerdo que podría lograrse tras las nego-
ciaciones de EEUU e Irán por el programa nuclear 
iraní, ¿podría significar un refuerzo al terrorismo 
internacional?

 -El acuerdo alcanzado por los miembros del 
Consejo de Seguridad de ONU y Alemania con Irán 
contribuye a preservar la paz y la seguridad inter-
nacionales y contempla el compromiso de Irán de 
reducir su capacidad nuclear para objetivos de uso 
civil. Permitirá el acceso a las instalaciones de Irán 
de los inspectores de la AIEA y mantener una vigi-
lancia continua, a cambio del levantamiento de las 
sanciones impuestas por Occidente. LEX

Más de cincuenta empresas y asociaciones australia-
nas participaron en diciembre de 2014 en el primer se-
minario Chile’s renewable energy market, que se realizó 
en Melbourne, Australia, por iniciativa de un grupo de 
abogados chilenos que en la actualidad se encuentran 
cursando estudios de postgrado en la Escuela de De-
recho de la Universidad de Melbourne. El evento contó 
con la presencia de Paula Estévez, directora del Depar-
tamento Internacional del Ministerio de Energía, quien, 
como principal expositora, presentó la agenda energé-
tica anunciada por el gobierno de Chile, con especial 
énfasis en materia de energías renovables. 

En Melbourne, Australia 
Seminario sobre energías renovables en Chile

Nota Gremial

Cristián Julio, George Di Scala, Matthew Forwood, Paula Estévez, 
Nicolás Soza, Aldo Cardinali y Juan Diego Rabat.
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El pasado 19 de marzo el Poder Ejecutivo ingre-
só a la Cámara de Diputados un proyecto para refor-
mar la actual Ley de Defensa de la Libre Competen-
cia en nuestro país, a fin de adecuarla a las nuevas 
exigencias del mercado. Los temas más relevantes 
dicen relación con el control de operaciones de con-
centración, la detección y penalización de la colu-
sión, el cálculo de las multas y el perfeccionamiento 
del mecanismo de delación compensada.

Si bien se trata de un proyecto que se ha esperado 
durante años y que viene a cumplir con el anhelo 

Libre competencia 

El proyecto recientemente 

presentado por el Poder 

Ejecutivo contiene un 

conjunto de propuestas 

que buscan mejorar la 

institucionalidad en materia 

de libre competencia. Sin 

embargo, su contenido no 

ha estado exento de debate.

Por Julio Pellegrini Vial
Abogado

Una reforma esperada

de perfeccionar la actual institucionalidad de la libre 
competencia, su contenido no ha estado exento de 
aprensiones y controversia. Claramente el debate 
que viene por delante no será nada de pacífico.  

Control preventivo de fusiones
El proyecto busca reemplazar el actual régimen 

voluntario por uno mixto, en el que exista la obliga-
toriedad de someter a control una operación cuando 
supere ciertos montos o indicadores. De acuerdo a 
esta modalidad deben consultarse obligatoriamente 

D e r e c h o  c o m e r c i a l
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D e r e c h o  c o m e r c i a l

solo las operaciones que superan ciertos umbrales 
en que podría haber riesgo para la libre competen-
cia, siendo esta voluntaria en todos los demás ca-
sos. La propuesta del Ejecutivo es que dichos um-
brales (que serán materia de un Reglamento) estén 
relacionados con la magnitud de la operación que 
se desea implementar, medidos por las ventas de 
las empresas partícipes durante el ejercicio ante-
rior. En caso que las ventas superen los umbrales, 
será obligatorio notificar la operación a la Fiscalía 
Nacional Económica (FNE) y suspenderla mientras 
no exista un pronunciamiento definitivo que la auto-
rice. En aquellas operaciones en las que no se su-

peren los referidos umbrales queda 
abierta la posibilidad de consultar 
voluntariamente la operación o de 
no hacerlo, y en este último caso la 
FNE tiene el plazo de un año para 
investigar.

Un segundo cambio sustantivo 
en la materia es que el procedi-
miento de control de fusiones que-
dará radicado en la FNE y ya no en 
el Tribunal de Defensa de la Libre 
Competencia (TDLC), el que solo 
conocerá en segunda instancia. El 

procedimiento ante la FNE contaría con dos etapas: 
una en la cual se decide si la operación merece ser 
investigada; y una segunda fase en la que se inves-
tigan y analizan las operaciones que así lo justifican. 
En este último caso el proceso ante la FNE concluirá 
con la aprobación pura y simple de la operación, 
con la aprobación condicionada al cumplimiento de 
ciertas medidas o con la prohibición absoluta de lle-
varla a cabo. Respecto de la resolución de la FNE, 
los consultantes podrán recurrir al TDLC mediante 
un recurso de revisión especial. La Excma. Corte 
Suprema intervendrá excepcionalmente en caso de 
presentarse un recurso de queja.

Adicionalmente, el proyecto viene a zanjar un in-
conveniente que presenta el actual sistema, en el 
que terceros que dicen tener interés legítimo en una 
fusión puedan paralizarla por la vía de someterla a 
consulta al TDLC, convirtiendo así el procedimiento 
en un mecanismo para entorpecer oportunistamen-
te una operación. A fin de solucionar lo anterior el 
proyecto limita la participación de terceros a apor-

tar antecedentes a la investigación que lleve cabo la 
FNE, sin darles la facultad de notificar la operación ni 
llevar a cabo acciones estratégicas que tengan por 
objeto paralizarla.

La crítica que se le formula al proyecto en esta 
materia radica en la rigidez propia de establecer um-
brales fijos. Si ellos son muy bajos podrían obstacu-
lizarse operaciones pro-competitivas y abultar inne-
cesariamente el trabajo de la FNE. Por el contrario, 
umbrales muy altos permitirían que operaciones po-
tencialmente nocivas escapen al control preventivo.

Aumento del monto máximo 
de las multas

El proyecto además apunta a modificar el actual 
sistema de sanciones, a fin de aumentar las multas y 
modificar su forma de cálculo. En el presente existen 
topes máximos fijos para la aplicación de multas, de 
manera tal que ellas podrían ser insuficientes para 
disuadir o sancionar ilícitos que permitan obtener un 
beneficio superior a dicho máximo.

Frente a esta situación, el proyecto de ley propo-
ne que el monto máximo de la multa ascienda hasta 
una suma equivalente al doble del beneficio econó-
mico obtenido como resultado de la infracción, si es 
que este puede ser claramente determinado por el 
tribunal, o, en caso contrario, al 30% de las ventas 
del infractor correspondientes al periodo durante el 
cual la infracción se haya prolongado.

La modificación de la forma de cálculo de las 
multas era sin duda esperada, a fin de solucionar 
la rigidez del sistema actual. Sin embargo, algunos 
consideran que la fórmula elegida en el proyecto se-
ría excesiva, pues de aplicarse en su tope máximo 
podría llevar a la quiebra de las empresas.

Criminalización de la colusión
Además, la iniciativa legal busca volver a incluir la 

pena privativa de libertad, la que fue derogada en la 
reforma del año 2003. El tipo penal propuesto san-
cionaría con cárcel a los “carteles duros”, esto es, 
aquellos que tengan por objeto fijar precios, limitar 
la producción de bienes o servicios, repartir zonas 
o cuotas de un mercado y afectar el resultado de 
licitaciones públicas o privadas convocadas por ór-
ganos o empresas del Estado. Las penas serían la 
reclusión mayor en su grado mínimo (5 años y un 

La crítica que se le hace al 

proyecto en lo que se refiere 

a la delación compensada es 

que solo se exime de cárcel 

al primer delator y no a los 

demás que puedan colaborar 

después.
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día a 10 años) y la inhabilitación absoluta por 5 años 
para desempeñar cargos u oficios públicos, cargos 
de director o gerente en empresas del Estado o en 
sociedades anónimas abiertas, así como cualquier 
cargo directivo en asociaciones o colegios profe-
sionales.

La crítica que se plantea al respecto es que la in-
tervención de los tribunales penales podría redun-
dar en procesos paralelos a los que se sigan ante el 
TDLC, con el consecuente riesgo de arribar a resul-
tados contradictorios, especialmente considerando 
que los estándares de prueba en uno y otro procedi-
miento no necesariamente coinciden. 

Por otra parte, se ha puesto en tela de juicio la 
necesidad de una sanción de esta magnitud (aná-
loga a la que se aplica para el homicidio simple en 
su rango inferior). Si bien la intervención de los tri-
bunales penales siempre genera un efecto disuasivo 
importante, hoy en día la ley contempla sanciones 
suficientemente fuertes que no se han aplicado en 
toda su magnitud, tales como multas de hasta UTM 
30.000 para ejecutivos personas naturales. 

Fortalecimiento 
de la delación compensada

El proyecto también contiene modificaciones im-
portantes relacionadas con la principal herramienta 
para detectar y desbaratar carteles: la delación com-
pensada. 

En concreto, el proyecto de ley exime al que pri-
mero aporte antecedentes a la FNE de todas las 
sanciones aplicables, incluida por cierto la pena de 
cárcel. En cambio, los siguientes delatores que se 
acojan a la delación compensada podrán acceder 
solo a una reducción de las multas, pero no quedan 
exentos de responsabilidad penal. 

La crítica que se le hace al proyecto en lo que se 
refiere a la delación compensada es precisamente 
esa: que solo se exime de cárcel al primer delator 
y no a los demás que puedan colaborar después, 
como sí ocurre en libre competencia con la sanción 
administrativa. Resulta evidente que nadie va a estar 
dispuesto a delatarse si con ello solo se eximirá de 
la multa, pero no de ir a prisión. El criterio debiera ser 
uniforme para la sanción penal y la de libre compe-
tencia, de lo contrario la delación compensada no va 
a funcionar adecuadamente.

Otras modificaciones 
a la institucionalidad

La iniciativa contempla una nueva facultad de la 
FNE para realizar estudios sobre la evolución com-
petitiva de los mercados, lo que permitiría a la FNE 
adoptar medidas para solucionar fallas que afectan 
a los mercados, cuya causa no necesariamente se 
debe a una conducta anticompetitiva. En línea con 
lo anterior, el proyecto traspasa desde el TDLC a la 
FNE la facultad de efectuar recomendaciones nor-
mativas de ciertos mercados. 

Adicionalmente el proyecto incluye la aplicación 
de las acciones para la protección del interés colec-
tivo o difuso de los consumidores que hoy existe en 
la Ley N° 19.496, a fin que estos puedan ejercer ac-
ciones indemnizatorias, superando la dificultad que 
significa tener que demandar individualmente. 

En lo que se refiere a las investigaciones de la 
FNE, el proyecto incorpora sanciones para quienes 
las entorpezcan, las que van desde la aplicación de 
multas a penas de presidio.

Respecto de los ministros del TDLC, el proyecto 
de ley contempla dos modificaciones: por una par-
te, establece dedicación exclusiva de los ministros 
titulares, en concordancia con las actuales exigen-
cias de trabajo del TDLC y estándares necesarios 
para la independencia de los jueces. Además, con-
tiene ajustes a las normas de incompatibilidad, que 
solo regirán para los ministros suplentes con dedi-
cación parcial.

El proyecto apunta a modificar el actual sistema de sanciones, 

a fin de aumentar las multas y modificar su forma de cálculo.

LEX
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El 29 de diciembre pasado, el Supremo Go-
bierno envió a la Cámara de Diputados el Mensaje 
N°1055/362, mediante el cual sometió a trámite 
parlamentario un proyecto de ley que “introduce 
modificaciones al Código del Trabajo en el ámbito de 
los derechos colectivos, con el objeto de modernizar 
el sistema de relaciones laborales chileno, en pos de 
garantizar un adecuado equilibrio entre las partes y 
un pleno respeto a la Libertad Sindical, conforme a 
los Convenios Internacionales que Chile mantiene 
vigentes”.

En su texto, además de algunas modificaciones 
(22) introducidas al articulado relativo al contrato 
de trabajo y regulaciones sindicales, se propone el 
reemplazo en su totalidad del Libro IV del Código 
del Trabajo, con especial incidencia en lo referido al 
sistema de negociación colectiva vigente en el país.  

A continuación se abordarán los principales aspec-
tos que comprenden el citado proyecto: 

1) Modificaciones específicas en materia de 
sindicalización: En relación a este aspecto, 
cabe destacar la incorporación como práctica 
antisindical del uso de los derechos sindicales o 
fueros de mala fe o con abuso del derecho, como 
igualmente la utilización de fuerza física en las 

Un completo análisis de las nuevas disposiciones del debatido proyecto de ley 

que, entre otros puntos de importancia, reconoce la titularidad del sindicato en la 

negociación colectiva en la empresa, elimina los reemplazos en huelga, amplía los 

temas de la negociación colectiva y establece el concepto de prácticas desleales.

D e r e c h o  l a b o r a l

El Proyecto de Reforma Laboral
Nueve aspectos esenciales

Héctor Humeres Noguer
Abogado
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cosas o física o moral en las personas acaecida 
con ocasión del ejercicio de la actividad sindical; 
de igual manera se proyectan cambios menores, 
como la denominación de las horas de permiso 
sindical por las de horas de trabajo sindical, y la 
eliminación de los notarios públicos como minis-
tros de fe.

2) Ampliación de la negociación colectiva: El pro-
yecto elimina la restricción existente para negociar 
respecto de los aprendices (salvo el caso de las 
Pymes y Mypes) y de los trabajadores contratados 
por obra o faena o de temporada, como asimismo 
las personas autorizadas para contratar o despedir 
trabajadores, dejando inhibidos solamente a los 
que tengan poder para representar al empleador 
y que se encuentren dotados de facultades ge-
nerales de administración.    

 Asimismo, se establece que la negociación podrá 
comprender materias nuevas, tales como la inclu-
sión de acuerdos de conciliación del trabajo con 
otras responsabilidades que tenga el trabajador, 
y el pacto de jornadas excepcionales de jornada 
de trabajo y descanso, bancos de horas extras, 
duración y distribución de jornadas pasivas, pero 
sujeto esto último a ciertas condiciones especiales 
vinculadas especialmente a ciertos porcentajes de 
representación sindical. Estos “pactos” tendrán 
una duración máxima de tres años y se aplicarán 
a los trabajadores sindicalizados integrantes de 
la organización que negoció; también podrá apli-
carlo el empleador a aquellos no sindicalizados, 
cuando esto haya sido acordado por el 50% más 
uno de aquellos. De no alcanzar dicho quórum, 
para su aplicación se requerirá la aprobación de 
la Inspección del Trabajo respectiva.

3) Titularidad sindical: Este aspecto ha sido objeto 
de un arduo debate, dado el significativo empode-
ramiento que se asigna a la organización sindical. 
Así, la negociación reglada y la no reglada se re-
servan solo para los sindicatos, y la semi-reglada 
podrá ser utilizada por los grupos negociadores en 
aquellas empresas en que no exista organización 
sindical con derecho a negociar colectivamente; 

esta última dará origen a los denominados acuer-
dos de grupo negociador.

 La representatividad se asigna en base a un 
porcentaje inicial de un 65% de afiliación de los 
trabajadores de la respectiva empresa, para paula-
tinamente decrecer hasta un 30% de los mismos.

 También se amplía el derecho de información a 
que tienen derecho los sindicatos en la negocia-
ción, siendo el más relevante de ellos el relativo a 
las grandes y medianas empresas. Se establece 
la posibilidad de que la Inspección del Trabajo 
intervenga en su requerimiento y pueda acudirse 
a tribunales en caso de contumacia del empleador.

 También se determina la extensión del instrumento 
colectivo suscrito por el sindicato a los nuevos 
socios de este; solo con acuerdo 
entre el sindicato y la empresa se 
podrá extender el respectivo ins-
trumento a los demás trabajadores 
de la empresa que no cuenten con 
afiliación sindical.

 El plazo máximo de vigencia de los 
instrumentos colectivos disminuye 
de cuatro a tres años.

4) La negociación colectiva y la 
intervención del Estado: Cabe 
destacar que se disminuye a 10 días 
el plazo de respuesta del empleador 
y que dicha respuesta deberá contener a lo menos 
idénticas estipulaciones a las establecidas en el 
instrumento colectivo anterior (“piso de negocia-
ción”); se podrá acordar la rebaja de este piso 
entre sindicato y empleador durante el curso de 
la respectiva negociación.   

 La falta de respuesta oportuna del empleador da 
derecho al sindicato a pedir la intervención de la 
Inspección del Trabajo mediante las denominadas 
“reuniones directas”. Igual predicamento puede 
aplicarse cuando una de las partes estime que 
la otra “no está haciendo esfuerzos tendientes a 
lograr un acuerdo”; estas reuniones serán obliga-
torias para las partes.  

 La falta de respuesta oportuna por parte del em-
pleador podrá dar lugar también a que el sindicato 

Se propone el reemplazo 

en su totalidad del Libro IV 

del Código del Trabajo, con 

especial incidencia en lo 

referido al sistema de ne-

gociación colectiva vigente 

en el país.  

D e r e c h o  l a b o r a l
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pueda convocar a una votación de huelga dentro 
de quinto día.

 El proyecto contempla además las llamadas 
“reuniones de asistencia técnica”, que podrán ser 
solicitadas por cualquiera de las partes en caso 
de negociación colectiva celebrada en una micro 
o pequeña empresa. También podrá solicitarse 
una “mediación voluntaria” con la Inspección del 
Trabajo, la que podrá transformase en “forzada” 
cuando se trate de la inasistencia de alguna de las 
partes a las respectivas reuniones de negociación.

5) Derecho de huelga: En el proyecto se establece 
que este derecho debe ser ejercido en forma “pa-
cífica” y se prohíbe terminantemente el “reemplazo 
de los puestos de trabajo” de los trabajadores en 
huelga (tanto con personal externo como interno); 
si se da dicha figura, el empleador estaría incu-
rriendo en una práctica desleal, pudiendo reque-
rirse el retiro forzado a la Inspección del Trabajo 
y, en caso de negativa, a Tribunales.

Un aspecto relevante en relación con ello es el vin-

culado a la provisión de los llamados “servicios míni-
mos” de la empresa que permitan atender, durante la 
duración de la huelga, las operaciones indispensables 
para evitar daños actuales e irreparables a los bienes 
materiales, instalaciones o infraestructura de la misma 
o que causen un grave daño al medio ambiente o un 
daño a la salud de los usuarios de un establecimiento 
asistencial o de salud. El proyecto no contempla un 
concepto de estos servicios, debiendo calificarlos 
las partes, las que podrán inclusive efectuar esto en 
forma previa al inicio de la respectiva negociación; de 
no lograrse dicho acuerdo, el tema deberá ser resuelto 
por la Inspección del Trabajo, de cuya decisión podrá 
reclamarse ante tribunales.

Se mantiene la opción, una vez declarada la huelga, 
de solicitar la mediación (actualmente denominada 
“Buenos Oficios”) de la Inspección del Trabajo, pero 
se innova en cuanto a que ahora esta podrá “pro-
poner cláusulas” para el contrato a suscribirse entre 
las partes.

Si en la votación de la huelga no se alcanza el 
quórum necesario, se dará inicio a un proceso de 
“mediación forzosa” ante la Inspección del Trabajo, y 
si al término de ella no se produce acuerdo, las partes 
deberán  someterse a un “arbitraje forzado”.

En relación a aquellas empresas que no pueden 
declarar la huelga, cabe señalar que la nómina deberá 
ser confeccionada ahora a petición de una parte y con 
conocimiento de la otra parte, pudiendo reclamarse de 
la resolución ante la Corte de Apelaciones respectiva.

También debe destacarse que la resolución de la 
reanudación de faenas quedará radicada ahora en 
los Tribunales del Trabajo y no en el Presidente de la 
República, como ocurre hasta la fecha.

6) Negociación sindicatos interempresa y de 
trabajadores eventuales y transitorios: Se 
introducen importantes modificaciones en esta 
materia, ya que ambos tipos de sindicatos ahora 
podrán obligar a negociar a la empresa; en el caso 
del interempresa, podrá obligar respecto de una 
empresa. 

 Respecto de los de trabajadores transitorios, 
resalta la circunstancia de que las negociaciones 
respectivas podrán iniciarse no antes de 50 ni 
después de 40 días anteriores al comienzo del pe-
riodo de la temporada o fecha de inicio de la obra 

Se prohíbe terminantemente el “reemplazo de los puestos 

de trabajo” de los trabajadores en huelga, tanto con per-

sonal externo como interno.

D e r e c h o  l a b o r a l
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o faena transitoria. Esto implica una innovación 
peculiar, puesto que se faculta a negociar antes 
de que se inicie el respectivo trabajo; igualmente 
representa una innovación la circunstancia de que 
el proyecto de Convenio Colectivo pueda ser pre-
sentado a una o más empresas, las que deberán 
decidir si negocian en forma conjunta o separada.

7) Medios alternativos de solución de conflictos: 
En esta materia el proyecto consagra la mediación 
(voluntaria y forzada), la mediación laboral en 
conflictos colectivos (los Buenos Oficios actuales) 
y el arbitraje (tanto voluntario como forzado). En 
el caso de este último establece una nueva es-
tructura y normativa, disponiendo que este será 
colegiado y sus integrantes serán elegidos de una 
Nómina nacional de Árbitros Laborales, a cuyo 
efecto se creará un Registro Nacional de Árbitros.

8) Prácticas Desleales: En esta materia el proyecto 
introduce una norma de importancia, al establecer 
que en el proceso de negociación colectiva se 
considerarán como prácticas desleales las que 
impliquen una vulneración del principio de la bue-
na fe que afecte el normal desarrollo de la misma. 
Idéntica premisa se aplica en caso que se proceda 
al reemplazo de trabajadores que hubieren hecho 
efectiva la huelga.

 Debe destacarse también que igual calificación se 
asigna al ejercicio de la fuerza física en las cosas 
o moral en las personas durante el procedimiento 
de negociación colectiva por parte de un dirigente 
sindical; especialmente si obstaculizare el ingreso 
para prestar servicios del personal directivo y de 
trabajadores no involucrados en la huelga, podrá 
ser sancionado con la pérdida del fuero sindical.

9) Vigencia y Aplicación: Se determina que la ley 
entrará en vigencia el día primero del décimo tercer 
mes posterior a su publicación en el Diario Oficial.

 En cuanto a los procesos de negociación colectiva 
iniciados antes de dicha entrada en vigencia, estos 
se regirán por las normas vigentes al momento de 
su inicio, pero los instrumentos colectivos sus-
critos partir de la entrada en vigencia de la ley se 
regirán, en cuanto a sus efectos, por las nuevas 
disposiciones.

 Se establece además que en todas las nego-
ciaciones que se inicien dentro de los 180 días 
posteriores a la entrada en vigencia de la ley, se 
aplicará la normativa que señala que los procedi-
mientos judiciales que se produzcan en el proceso 
de negociación, podrán suspender el curso de una 
negociación colectiva reglada. 

  Al instante de entrar en prensa esta edición, se 
iniciaba la discusión en particular de este proyecto, 
habiéndose informado que se habían recibido un 
total de 819 indicaciones. De estas, 113 corres-
pondían al Poder Ejecutivo, y 64 fueron calificadas 
como referidas a cambios “de fondo”. Entre ellas 
podrían destacarse la relativa a reponer la facultad 
de federaciones y confederaciones a negociar co-
lectivamente; la moderación de las facultades de 
la Dirección del Trabajo; la eliminación del carácter 
de “pacífica” de la huelga; la baja del estándar 
de los servicios mínimos de “indispensables” a 
“estrictamente necesarios”; y la reducción del 
periodo de entrada en vigencia de la reforma de 
un año a seis meses.

Los instrumentos colectivos suscritos a partir de la entrada 

en vigencia de la ley se regirán, en cuanto a sus efectos, 

por las nuevas disposiciones.

D e r e c h o  l a b o r a l
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Carlos Balbontin Gubbins
Abogado

D e r e c h o  P e n a l

Sabido es que el fraude de ley (o fraude a la ley) 
tiene larga data y se remonta al derecho romano. Ya 
en el siglo III DC, el jurista Pablo lo definía como la 
actuación que “respetando las palabras de la ley, elu-
de su sentido”. Recurriendo al concepto contenido 
en el art. 6.4 del Código Civil de España, se define el 
fraude de ley como “los actos realizados al amparo 
de una norma que persigan un resultado prohibido 
por el ordenamiento jurídico o contrario a él”.

En materia penal, el fraude de ley no se encuen-
tra tipificado específicamente. Sin embargo, guarda 
especial relevancia frente a determinadas conductas 
de frecuente ocurrencia en nuestra sociedad, reali-
zadas formalmente y en apariencia de manera ajus-
tada a derecho, amparadas bajo normas de cobertu-
ra, aunque realmente se llevan a efecto con finalidad 
diversa. La concurrencia simultánea de una norma 
de cobertura y otra norma que es infringida en su 
finalidad y contenido, se constata en algunas moda-
lidades de comisión en diversas figuras penales, es-
pecialmente en simulaciones de contratos, las insol-
vencias punibles, el otorgamiento de certificaciones 
falsas, los fraudes de subvenciones y, en general, en 
falsedades documentales. 

Hay fraudes de ley que revisten especial interés, en 
razón de presentar una gran frecuencia e incluso ha-
bitualidad, reflejando además una amplia tolerancia y 
cierta aprobación social, pese a que afectan tanto in-
tereses colectivos como individuales. Tales son, en-
tre otros, ciertos fraudes de ley que inciden en casos 
de implicancia penal relativos a la seguridad social, 

Fraude de Ley

Existen conductas que se realizan formalmente y en apariencia de manera ajustada a 

derecho, bajo el amparo de ciertas normas legales, pero infringiendo otras en su finali-

dad y contenido, que además configuran ciertos delitos como simulaciones de contra-

tos, certificaciones falsas, fraudes en temas de asistencia social y evasiones tributarias.

Una conducta frecuente

los fraudes de subvenciones y los delitos tributarios. 
Conocida es la proliferación de certificaciones 

médicas falsas acerca de fingidas enfermedades, 
lesiones y estados de salud de beneficiarios del sis-
tema sanitario, otorgadas para efectos de licencias 
de trabajo y extensión de periodos de post natal, 
que no son procedentes según la normativa vigen-
te. Quienes incurren en falsedad en las certificacio-
nes incurren en ilícito penal. Estas licencias falsas 
representan una significativa proporción del total y 
tienen elevada repercusión económica para las ins-
tituciones prestadoras. Quienes otorgan estas certi-
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ficaciones de salud falsas obtienen gran provecho y 
rara vez son denunciados y perseguidos por ello. A 
la par, se ha desarrollado un activo mercado negro, 
en el que se ofrecen y transan licencias irregulares, 
según consta en las redes de internet. 

La reacción de las instituciones de salud previsio-
nal ha consistido en rechazar con alta frecuencia los 
requerimientos efectuados por sus usuarios, y en 
general no han ejercido acciones con éxito. De esta 
forma se ha desarrollado una situación conflictiva, 
que perjudica y hace engorroso el sistema, encare-
ciendo sus costos. Este problema genera elevadas 
“cifras negras” entre la extendida comisión de los ilí-
citos y la escasa sanción efectiva. En síntesis, cons-
tituye un fraude de ley que ha sido muy difundido, 
lucrativo y exitoso.

Fraudes tributarios
Situación similar ocurre respecto de fraudes de 

ley en la obtención de prestaciones improcedentes, 
como remuneraciones, bonificaciones, subsidios, 
pensiones, jubilaciones, asignaciones, devoluciones 
o imputaciones indebidas, en perjuicio del Fisco, de 
las municipalidades y de las instituciones estatales. 
Estas conductas se cometen usualmente utilizan-
do certificaciones y documentos falsos, al extremo 
de detectarse casos de fingidos indigentes que en 
realidad contaban con ingresos propios, automóvil 
y casa habitación. La circunstancia de encontrarse   
penados estos ilícitos no ha sido obstáculo para su 
frecuente comisión, afectando generalmente a sec-
tores desposeídos y mermando los recursos asigna-
dos en su beneficio, especialmente en periodos de 
catástrofes.  Estos fraudes de ley no son perseguidos 
eficazmente por el sistema penal y merecen escasa 
consideración pública. 

En conclusión, los casos precedentes presentan 
una acentuada dicotomía entre las normas aplica-
bles y la realidad social, destacando la débil eficacia 
del sistema de persecución penal.

Los fraudes de ley en materia penal tributaria pre-
sentan interés en vista de las novedades que contie-
ne al respecto la reciente reforma tributaria (Ley N° 
20.780, art. 10). Tradicionalmente se ha reconocido 
la natural tendencia humana en orden a contribuir a 
las cargas públicas pecuniarias en la menor medida 
factible, como también la licitud de la fase de elusión 

mediante una planificación tributaria que optimice 
con ingenio o astucia los instrumentos legales dis-
ponibles, acordes con la realidad. Es decir, sin simu-
lación ni abuso de las formas jurídicas. La reforma 
tributaria regula por vía legislativa estos conceptos 
y sus efectos, de manera de dar certeza a los con-
tribuyentes en estas materias. En definitiva, se pre-
tende formular una distinción precisa entre elusión 
(lícita) y evasión (ilícita).

De partida la ley presume la buena fe del contri-
buyente, y reconoce la validez de lo que denomina 
“la razonable opción de conductas y alternativas 
contempladas en la legislación tributaria”, concepto 
vago que parece excluir al resto del ordenamiento 
jurídico en esta materia. La presunción de buena fe 
se altera en caso que los actos o 
negocios jurídicos cuestionados 
sirvan para eludir los hechos impo-
nibles, concretamente en casos de 
abuso de las formas jurídicas o de 
simulación. 

Se entiende que hay abuso si se 
afecta la obligación tributaria me-
diante actos o negocios jurídicos 
que no impliquen efectos jurídicos 
o económicos relevantes, diferen-
tes a los efectos tributarios. El abu-
so de las formas jurídicas tiene por 
efecto la exigibilidad de la carga 
tributaria según los hechos impo-
nibles reales y acordes con la ley. 
A su vez, la simulación consiste en 
que los actos o negocios jurídicos 
realizados por el contribuyente “di-
simulen” (sic) la configuración del 
hecho gravado, la naturaleza de la obligación tribu-
taria, su monto real o fecha de generación. 

Es relevante destacar que la reforma atribuye al 
Servicio de Impuestos Internos la carga de la prueba 
del abuso o simulación, cuya declaración de exis-
tencia corresponde al Tribunal Tributario y Aduanero.

De esta forma, el fraude de ley en materia tributaria 
ha adquirido una regulación más precisa, reafirman-
do una jurisdicción independiente y especializada. 
En el futuro se apreciarán los efectos de estas refor-
mas y su incidencia en la leve conciencia tributaria 
que predomina en la actualidad. 

El fraude de ley en materia 

tributaria ha adquirido una 

regulación más precisa, rea-

firmando una jurisdicción in-

dependiente y especializada.

D e r e c h o  P e n a l

LEX
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A diciembre de 2014, en Chile el parque de ca-
jeros automáticos (denominados “ATM” por su si-
gla en inglés Automatic Teller Machine) alcanzaba 
2.5MM. Si durante el año 2014 hubo un aumento 
de intentos de robo a cajeros automáticos en re-
lación al año 2013, la buena noticia es que la tasa 
de robos frustrados aumentó en un 87%, y mejor 
aún, durante los meses de enero y febrero de 2015 
la cifra de robos disminuyó en un 40% respecto de 
igual período de 2014. Diversos métodos son los 
utilizados para cometer este ilícito; en la actualidad 
el más empleado es la saturación por gas, conoci-
da también como el “bombazo”.

La proliferación de este delito ha traído un au-
mento en la preocupación y medidas tomadas por 
las autoridades y empresas involucradas. Ya es 
conocido el anuncio de las autoridades realizado 
a fines de 2014, respecto a “cajero robado, cajero 
multado”, lo que generó una serie de críticas y con-
secuencias que todos pudimos apreciar al encon-
trarnos frente a una notable disminución de ATM 

Frente a los continuos robos de estos dis-

pensadores, surgen múltiples aristas le-

gales respecto a quién debe soportar las 

pérdidas sufridas y quién debe ser el ase-

gurado.

Seguridad ciudadana versus 
servicio al público

Juan Eduardo Palma Cruzat
Abogado

Cajeros Automáticos
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con dinero disponible. Así surge la pregunta princi-
pal: ¿cómo conciliar la evidente necesidad de pro-
veer a la seguridad de la ciudadanía, evitando en 
la mayor medida posible estos eventos, versus la 
necesidad del mercado en orden a que la industria 
le provea de un servicio eficiente? Así, no en vano, 
con fecha 17 de marzo de 2015, la Superintenden-
cia de Bancos e Instituciones Financieras dictó la 
Circular No. 3.578 y la Carta Circular No 2/2015, que 
regulan fuertemente la disponibilidad del servicio 
de la red de ATM.

La principal regulación que rige en Chile sobre 
la materia es el Decreto No 222 del Ministerio del 
Interior y Seguridad Pública, publicado en el Diario 
Oficial del 30 de octubre de 2013, que ya en su con-
siderando 1° señala: “Que el funcionamiento pací-
fico y ajeno de externalidades que puedan incidir 
en la distribución de dinero a través de los cajeros 
automáticos instalados en todo el país, implica un 
beneficio social que asegura a los usuarios la satis-
facción de sus necesidades de servicios financie-
ros en lugares y horarios distintos de aquellos en 
los que operan las sucursales bancarias”. Dentro 
de esta misma interrogante, el considerando 2° dis-
pone: “Que es preciso proteger la vida y la integri-
dad física tanto de los trabajadores de los recintos 
en que se sitúan los cajeros automáticos, como de 
las personas que concurren a ellos, así como tam-
bién sus patrimonios”.

En consecuencia tenemos que, además de la Ley 
No 20.601 que aumentó las penas por delitos de 
robo a ATM, el regulador ha querido fortalecer las 
medidas de seguridad que deben revestir a este 
servicio. En efecto, las entidades encargadas de 
este deben contar con un completo estudio de se-
guridad indicativo de las medidas que utilizan, de-
biendo los ATM disponer una serie de medidas de 
seguridad; entre ellas, un sistema de anclaje que 
los mantenga firmemente adheridos al suelo o a las 
estructuras donde se les instale, sistemas de alar-
ma, de grabación de imágenes, blindajes mínimos 
y sistemas disuasivos. Uno de los sistemas disuasi-
vos más innovadores que se ha desarrollado duran-

te los últimos años es el entintado de billetes, que 
consiste en dispositivos que al detectar forzamien-
to de la caja blindada o bien un aumento inespera-
do de su temperatura, despliegan automáticamente 
disparos de tinta sobre los billetes contenidos en el 
dispensador, inutilizándolos.

Determinar el asegurado
Sin perjuicio de los indudables esfuerzos realiza-

dos por las autoridades y las entidades que tienen 
a su cargo este servicio, fundamentalmente ban-
cos y empresas transportadoras de valores, resulta 
evidente que estos ilícitos no pueden ser llevados 
a cero y -como los abogados 
solemos decir- es un hecho de 
la causa que continuarán ocu-
rriendo como parte del devenir 
nacional. Aquí entra, tal como 
señalan los considerandos de 
la regulación ya comentada, 
un tercer bien jurídico prote-
gido, ya que no se trata solo 
de la seguridad ciudadana ni 
la provisión del servicio, sino 
también de la protección del 
patrimonio de las personas, 
quienes en definitiva deben 
soportar la pérdida.

Surge entonces en el análi-
sis el derecho de los seguros. 
No estamos necesariamente hablando del clásico 
seguro de cash in transit, que asegura contra la pér-
dida cuando existe un evento que afecta al efectivo 
que está siendo transportado de un lugar a otro en 
camiones blindados; por el contrario, en estos ca-
sos estamos hablando de asegurar el efectivo que 
se encuentra depositado en las bóvedas blindadas 
de los ATM.

Un primer punto es determinar cuál de las enti-
dades que intervienen en la prestación de este ser-
vicio debe soportar la pérdida, en definitiva, quién 
debe ser el asegurado.

Por regla general, el efectivo depositado en la bó-

Ya es conocido el anuncio de las 

autoridades realizado a fines de 

2014, respecto a “cajero roba-

do, cajero multado”, lo que ge-

neró una serie de críticas y con-

secuencias que todos pudimos 

apreciar al encontrarnos frente 

a una notable disminución de 

ATM con dinero disponible.

D e r e c h o  D e  S e g u r o S
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Si el evento se produce mientras el dispositivo se 
encuentra en proceso de carga y abierto a vista del 
público, se ha establecido que la responsabilidad 
es de la empresa encargada de su administración, 
siendo ella la que debiese soportar patrimonial-
mente la pérdida y por lo tanto su seguro debe 
aplicar. En este momento sí regiría el seguro cash 
in transit, donde para el asegurado -la empresa 
transportadora- regiría la misma carga en el sentido 
que debe tomar las medidas que tiendan a evitar 
los siniestros, tales como la presencia de vigilantes 
privados con permiso de porte de armas, filmación 
del procedimiento, utilización de gavetas cerradas 
y precargadas en las plantas de seguridad de ma-
nera que no exista manejo de billetes a vista de pú-
blico, etc. 

Reviste también especial importancia la inclusión 
en las condiciones particulares de las pólizas de 
la llamada cláusula de infidelidad funcionaria, que 
permite la indemnización cuando la pérdida halla 
su causa en ilícitos que se han planeado desde el 
interior de la misma empresa, siempre que esta a 
través de sus órganos de administración haya em-
pleado todo el cuidado y celo de un buen padre de 
familia para prevenir el siniestro.

En estos últimos casos se ha discutido la im-
plicancia que tienen los llamados robos hormiga, 
en los cuales la pérdida ocurre como consecuen-
cia de una serie de pequeños eventos realizados 
a lo largo del tiempo, que en su sumatoria pueden 
llegar a constituir cantidades relevantes. Se ha ar-
gumentado que al estar constituidos por distintos 
pequeños eventos, el monto de cada uno de ellos 
se encontraría bajo los niveles de deducible pacta-
dos. O bien, que al momento de haberse detectado 
el evento y siniestrado la póliza, una gran cantidad 
de ellos se encontraría ya fuera de plazo para de-
nunciar; podría esgrimirse en sentido contrario, en 
caso que se trate de un planeamiento concertado y 
orientado a este fin, que se trataría de un solo ilícito 
compuesto, denominado por los penalistas como 
delito continuo.

Finalmente, cabe señalar que al ser múltiples las 
aristas legales que surgen del análisis del servicio 
ATM, solo hemos querido dar una visión muy gene-
ral de algunas de ellas. LEX

veda blindada una vez que esta haya sido cerrada 
es de responsabilidad de la propietaria del cajero. 
Por lo tanto, es esta última la que debe contar con 
un seguro a su favor, resultando crítico para la pro-
cedencia de la indemnización el cumplimiento de 
las medidas de seguridad requeridas por las regula-
ciones vigentes, aparte de las sanciones que dicho 
incumplimiento acarrearía para los incumplidores. 
Es conocida por todos nosotros la disposición del 
Art. 524 No 4 del Código de Comercio, que señala 
que sobre el asegurado pesa la carga u obligación 
de emplear todo el cuidado y celo de un diligente 
padre de familia para prevenir el siniestro; el asegu-
rador por tanto no estaría obligado a responder de 
los siniestros en los que el asegurado no ha cum-
plido con dicha carga u obligación. A nuestro en-
tender este debiese ser el caso cuando es el propio 
asegurado el que no ha cumplido con implementar 
las medidas de seguridad impuestas por la regula-
ción y autoridades.

Robos hormiga
Pero existen otras situaciones en las que ya no 

son las entidades bancarias o de apoyo al giro las 
llamadas a soportar patrimonialmente la pérdida. 

Uno de los sistemas disuasivos más innovadores 

que se ha desarrollado durante los últimos años es 

el entintado de billetes.

D e r e c h o  D e  S e g u r o S
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PRIMERA ESCENA
El derecho regula la industria del cine

El 2 de julio de 1976 fue confiscada la película Ai 
No Corrida (El imperio de los sentidos) del cineasta 
japonés Nagisa Oshima, proyectada en el XXVI Fes-
tival de Cine de Berlín, y se inició un proceso contra 
los responsables de su exhibición por contribuir a la 
expansión de la pornografía. La censura impuesta 
fue anulada por el Tribunal Estatal de Berlín en mar-
zo de 1977, que consideró que el film tenía un “con-
tenido más allá de lo sexual” sin ser pornográfico. 

Entre el derecho y el cine ha existido una relación 
de reciprocidad. El derecho siempre se ha ocupado 

del cine desde que este se convir-
tió en una industria con gran poder 
mediático.

El derecho ha establecido los 
márgenes dentro de los cuales 
debe operar la industria del cine. 
Lo ha limitado a través de la cen-
sura, fijando las reglas sobre lo 
que se podía narrar en una pe-
lícula y el modo en que se de-
bía hacer. Pero casi todas las 
ramas del derecho tienen algún 
vínculo con el cine: el consti-
tucional y los límites a la libre 

Derecho y Cine

Luis Lizama Portal
Abogado

El saber popular sobre el derecho se ha formado a través de películas con histo-

rias de culpabilidad o inocencia, poderes que desafían a las leyes, conflictos de 

abogados y normas subvertidas por el crimen.

Cuando el derecho se vuelve “Pop”

creación artística e intelectual; el comercial y la em-
presa cinematográfica; el penal con los ilícitos co-
metidos a través del cine; el laboral y la regulación 
contractual de los trabajadores de la industria de ar-
tes y espectáculos.

Esto ha llevado a que algunos postulen la exis-
tencia de una nueva rama autónoma del derecho: el 
derecho cinematográfico como aquel que se aplica 
a la industria del cine.
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SEGUNDA ESCENA
El cine se ocupa del derecho 

En Death and the Maiden (La muerte y la donce-
lla) de Roman Polanski (1994), inspirada en la novela 
del mismo nombre del autor chileno Ariel Dorfman, 
la protagonista, Paulina Lorca (Sigourney Weaver), 
frustrada por haber identificado a su torturador y sa-
ber que no será castigado por los tribunales decide 
secuestrarlo y hacer justicia por sí misma. Habrá que 
agregar que Paulina está casada con Gerardo Es-
cobar (Stuart Wilson), quien ha sido nombrado para 
investigar la violación de derechos humanos durante 
la dictadura militar y que el secuestro ocurre en la 
casa de ambos. En uno de los diálogos del film, Es-
cobar le dice a su mujer: “Aunque sea culpable, no 
puedes torturarlo”, a lo que ella le responde: “¿Tor-
turarlo? ¿Diriges la Comisión y a esto llamas tortura? 
¡Qué poco sabes de lo que te incumbe!”

El cine también se ha ocupado del derecho. Y no 
podía ser de otra forma, si tenemos presente que, en 
cuanto fenómeno social, el derecho tiene un carácter 
omnipresente en la vida cotidiana de las personas. 

Y la mayoría de las películas cuentan historias hu-
manas. Por lo mismo, se trate de cine de ficción o 
documental se referirán al derecho (y lo que se en-
tiende por tal). En algunos films de ficción, la refe-
rencia al derecho será evidente, como en Twelve an-
gry men (Doce hombres en pugna) de Sidney Lumet 
(1957), que trata sobre un jurado que debe deliberar 
respecto de la culpabilidad o inocencia de un joven 
de 18 años acusado de haber asesinado a puñala-
das a su padre. O bien, en el documental L’avocat de 
la terreur (El abogado del terror) de Barbet Schroeder 
(2007), dedicado al controvertido y polémico defen-
sor del Frente de Liberación Nacional argelino, de 
terroristas de izquierda y criminales de guerra nazi, e 
inventor de la estrategia de ruptura en los procesos 
judiciales: el abogado francés Jacques Vergés. 

Esto ha llevado a que se plantee la existencia de 
un “cine jurídico” para referirse a aquellas películas 
en las que juegan un papel importante el abogado, 
el juicio o cualquier otra cuestión que tenga un matiz 
jurídico. 

El “cine jurídico” no existe como género comercial 
y, por lo mismo, se habla con más propiedad de un 
cine que se ocupa de la idea de “derecho”. En aque-
llas películas en las que el sistema jurídico no existe 
o es imperfecto, como en el “cine western” (Unfor-
given [Los imperdonables] de Clint Eastwood, de 
1992), el orden jurídico es subvertido por el crimen 
organizado, al igual que en el “cine negro” (Cape 
Fear [El Cabo de Miedo] en sus versiones de 1962 
de J. Lee Thompson y de 1991 de Martin Scorsese). 

D e r e c h o  c i n e m a t o g r á f i c o
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por el brutal homicidio de su conviviente y 
sus cinco hijos, rehabilitado en la cárcel e 
igualmente fusilado, es un caso paradigmá-
tico de cómo el cine a través de sus imá-
genes puede influir en la opinión pública: 
el homicida se transformó en víctima de 
un sistema social injusto y de un orden 
jurídico que permitía aplicar la pena de 
muerte aun en el caso que el condena-
do se hubiera redimido.

Los tratados de Derecho y Cine postulan el uso del 
cine como una herramienta para acercarse al estudio 
y a la enseñanza del derecho. Las teorías acerca del 
cine lo conciben como arte y en cuanto tal, como di-
jera sabiamente Woody Allen, “entretenimiento para 
gente educada”. O bien, como “una cosa muy seria 
que tiene una razón de ser instructiva y cultural”, cuyo 
objeto es propagar una ideología (Eisenstein). 

El sentido de los estudios de Derecho y Cine será 
quebrar con una visión estanco o imperialista de la 
realidad. Esto es, una mirada parcial que ve las co-
sas desde un solo punto de vista y no toma en cuen-
ta a los demás; o lo que resulta peor aún, observa 
todo desde una perspectiva sistemática y ordenada, 
que invade todo el espacio disponible. Los estudios 
de Derecho y Cine son una invitación a pensar como 
el zorro (y no el erizo) de Arquíloco, cuya visión de la 
realidad es dispersa y múltiple: sin una explicación 
de lo existente como un orden coherente, sino como 
un mundo complejo en el que los hechos son con-
sistentes y el “todo” es tumultuoso, contradictorio e 
inapresable.

Por lo anterior, será posible entender que el dere-
cho no solo se encuentra en los libros jurídicos sino 
también en el cine que se ocupa de temas jurídicos 
y nos da una visión pop del mismo.THE END LEX

O bien, cuando el poder reemplaza o desborda al 
derecho, como ocurre con el “cine político” (Sacco e 
Vanzetti, de Giovanni Montaldo, de 1972).

TERCERA ESCENA
El derecho se vuelve “pop”

El director de la película nominada al Oscar, Rela-
tos Salvajes, Damián Szifron, dijo en una entrevista: 
“El cine es mi educación. Sin las películas que vi no 
sé qué clase de persona sería, pero definitivamen-
te sería otra. En la escuela te enseñan qué función 
tiene un presidente, cómo se eligen los diputados 
y senadores, pero ves El Padrino y entiendes cómo 
funciona el poder, cómo opera la corrupción y cómo 
por encima de los políticos hay otras personas que 
toman decisiones”. 

Las películas expresan una mirada popular de las 
instituciones jurídicas. Por lo mismo, algunos han 
llegado a sostener que el saber popular sobre el de-
recho tiene su origen en el cine. 

Esta perspectiva popular nos permite comprender 
el complejo fenómeno jurídico a partir de la expe-
riencia de los protagonistas de las historias que son 
contadas por el cine. No hay ninguna duda que la 
exigencia de no discriminación laboral se entiende 
mejor cuando vemos (y sentimos) la película Phi-
ladelfia de Jonathan Demme (1983), que cuenta la 
historia de un competente abogado gay contagiado 
de VIH, quien es despedido del estudio jurídico en 
el que trabaja y demanda a sus empleadores invo-
cando la teoría del “wrongful dismissal”. Ello, porque 
la narración fílmica muestra los asuntos jurídicos de 
una forma muy cercana a cómo ocurren en la rea-
lidad, nos invita a ponernos en el lugar de quienes 
protagonizan la película y, por tanto, podemos en-
tender mejor el impacto de los conflictos jurídicos en 
la vida de las personas.

Las películas tienen como atributo particular que 
pueden conmover con mucha facilidad al público y 
apelar a sus emociones más que a la razón. Por lo 
mismo, el cine tiene una gran capacidad persuasi-
va, provocando un fuerte impacto en las opiniones y 
creencias de las personas. En nuestro medio, habrá 
que decir que la película El Chacal de Nahueltoro de 
Miguel Littin (1969), que cuenta la historia de un cam-
pesino, alcohólico y analfabeto, condenado a muerte 

D e r e c h o  c i n e m a t o g r á f i c o
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A finales de la década de los sesenta del siglo 
pasado, no había en el mundo más que seis países 
donde no se regulaba y permitía el divorcio vincular. 
Uno era el Estado de la Ciudad del Vaticano. Otros 
dos eran Chile y España. Hoy eso forma parte de la 
historia del derecho y en ambos países se reconoce 
que, a pesar de la hermosa frase contenida en el 
artículo 102 del Código Civil chileno, el matrimonio 
no es “por toda la vida”. En estos casi cincuenta 
años, las contingencias políticas de uno y otro país 
han sido de muy variada hechura pero, a pesar de 
ello, la institución del divorcio se ha abierto camino 
sin marcha atrás. Y algo similar está ocurriendo con 
el aborto. 

Leo que en Chile se está discutiendo un proyecto 
de ley de despenalización del aborto y me ha pare-
cido interesante refrescar la curiosa evolución que 
la regulación de este fenómeno ha experimentado 
en la Madre Patria. Evolución que no se ha detenido 

Aborto
El caso español

Mientras en Chile se discute un proyecto de ley de 

despenalización del aborto, reseñamos la curiosa 

evolución que la regulación de este fenómeno ha ex-

perimentado en la Madre Patria. Evolución que no se 

ha detenido y que aún suscita mucha polémica. 

Nielson Sánchez Stewart
Abogado

y que aún suscita mucha polémica. 
No profundizaré respecto a los proyectos legisla-

tivos chilenos sobre la materia, porque cualquiera 
que me lea estará más familiarizado que yo sobre 
las circunstancias que los animan y sobre los de-
bates que provocan. Solo puntualizaré que me ha 
llamado la atención la resistencia que he observado 
en algunos sectores a aceptar como causa de la le-
gitimación del aborto el haber sido la madre vícti-
ma de una violación. El argumento es la indefinición 
del concepto de violación y me ha sorprendido esta 
discusión, ya que el concepto de violación -un deli-
to- es antiguo y las resoluciones judiciales sobre la 
materia se cuentan por millares.

No es esa la única resistencia a legislar sobre la 
despenalización del aborto, según entiendo. Me pa-
rece que la legislación chilena es de las más res-
trictivas del mundo y la norma del Código Penal se 
mantiene incólume desde 1874 con las incidencias 
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derivadas de la aprobación del antiguo Código Sa-
nitario de 1931 -artículo 119 en su edición oficial de 
1984- derogado, a efectos prácticos, en 1989. Se 
observa la frustrada intentona de los constituyentes 
de 1980 de elevar a la Carta Magna la prohibición 
del aborto con declaraciones que producen un es-
calofrío al leerlas y los compromisos electorales de 
los últimos gobiernos y del actual. 

Partimos de la base que el aborto -como el divor-
cio- es un mal. Un remedio a un problema que como 
cualquiera, puede potencialmente ser peor que la 
enfermedad. Y que la hora del aborto libre y gratui-
to que algunas feministas propugnan no ha llegado 
aún y, probablemente, llegue tarde. Es difícil sacu-
dirse el peso de la noche y dar por bueno lo que nos 
enseñaron que era malo. Pero tampoco es posible 
negar la causa e imponer la maternidad como una 
condena sin paliativos. 

El enfoque español
En 1973 se aprobó en España, en las postrimerías 

del anterior régimen, un Código Penal que castiga-
ba al que “de propósito causare un aborto”, distin-
guiéndose a efectos de prever la pena si se prac-
ticaba con o sin el consentimiento de la mujer, si 
como consecuencia de su práctica se producía la 
muerte o lesiones de la víctima y si se ocasionaba 
violentamente. Se castigaba a la mujer si se produ-
cía su aborto o consentía que otra persona lo cau-
sase, reduciéndose la pena si lo hacía “para ocultar 
su deshonra”. Se castigaba también a los padres 
-de la mujer, no del nasciturus- si cooperaban con el 
aborto “con el mismo fin”. Se preveía el castigo de 
los facultativos, sanitarios y expendedores de sus-
tancias abortivas. 

En 1985, en pleno gobierno socialista se agrega 
al Código Penal un artículo, el 417 bis, en el que 
se despenalizaba el aborto si se practicaba por un 
médico, o bajo su dirección, en un centro sanitario y 
con consentimiento expreso de la mujer embaraza-
da siempre que concurriese uno de los ya célebres 
tres supuestos: el grave peligro para la vida o la sa-
lud de la embarazada, el embarazo consecuencia 
de un delito de violación o las graves taras del feto. 
Se preveían varias cautelas: un dictamen sobre el 
peligro emitido por un facultativo diferente al que 

practicaba el aborto, el plazo de doce semanas 
desde la violación y el de veintidós de gestación en 
el caso de las taras. Se despenalizaba también la 
conducta de la embarazada aunque no se practica-
se el aborto en un establecimiento sanitario o no se 
hubiese emitido el dictamen médico. Se regulaba en 
otro texto normativo cuidadosamente lo referente a 
los centros sanitarios acreditados y a los dictáme-
nes preceptivos, con detalles tales como los espa-
cios físicos de los establecimientos, los medios y 
métodos de diagnóstico y las técnicas a utilizar.

Por una extraña técnica legislativa, al aprobarse el 
llamado Código Penal de la democracia en 1995 se 
derogó el antiguo, con excepción del mencionado 
artículo 417 bis que subsistió hasta su abrogación 
expresa en 2010, otra vez bajo un 
gobierno socialista, cuando se 
aprobó la llamada ley de “salud 
sexual y reproductiva y de la inte-
rrupción voluntaria del embarazo”. 
Ya no se habla en esa ley de abor-
to -un concepto referido al feto- 
sino de interrupción voluntaria del 
embarazo, un enfoque orientado 
hacia la mujer. Al derogarse el 
antes mencionado artículo, el de 
los tres supuestos, se extraen las 
condiciones de su práctica del Código Penal cuyo 
artículo 145 transforma el delito en uno de residuo, 
ya que pena al que produzca el aborto de una mu-
jer y a esta “fuera de los casos permitidos por la 
ley”, agravando la pena cuando el aborto tiene lugar 
después de la vigésima segunda semana de emba-
razo. Se castiga además -pero solo con multa e in-
habilitación- al que dentro de los casos permitidos 
por la ley practique el aborto sin observancia de los 
requisitos que esta impone (información previa a la 
mujer, período de espera, dictámenes previos, cen-
tro sanitario acreditado) y se establece una causa 
de exención de la responsabilidad penal a la mujer 
en estos casos. 

La ley de 2010, aún vigente, regula las condicio-
nes para que la mujer interrumpa voluntariamente su 
embarazo, lo que se concibe como un derecho que, 
como tal, se garantiza en la ley. Se estima que el 
embarazo, o probablemente el no embarazo, es de-

Me ha llamado la atención la 
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transcurran por lo menos tres días desde que se le 
proporcione dicha información hasta que se realice 
la intervención.

Dentro de las veintidós semanas de gestación 
se puede practicar el aborto si existe grave riesgo 
para la vida o la salud de la embarazada o riesgo de 
graves anomalías en el feto o anomalías fetales in-
compatibles con la vida. Tales circunstancias deben 
constar en un dictamen médico.

La ley fue objeto de un recurso de inconstitucio-
nalidad sobre el que el Tribunal aún no se pronuncia 
después de cinco años desde su interposición. 

En la actualidad, el Gobierno ha propuesto una 
reforma limitada de la ley referida exclusivamente 
al permiso paterno para las mujeres de entre 16 y 
18 años, haciendo obligatorio el consentimiento no 
solo de la menor sino de los progenitores. La dis-
posición en el proyecto sería la siguiente: “Para la 
interrupción voluntaria del embarazo de menores 
de edad o personas con capacidad modificada ju-
dicialmente será preciso, además de su manifesta-
ción de voluntad, el consentimiento expreso de sus 
representantes legales. En este caso, los conflictos 
que surjan en cuanto a la prestación del consenti-
miento por parte de los representantes legales se 
resolverán de conformidad con lo dispuesto en el 
Código Civil”.

El ejecutivo había previsto una reforma mucho 
más amplia, haciendo desaparecer la llamada ley 
de plazos. Se trataba de un proyecto de ley que im-
pulsó el anterior ministro de Justicia y que se retiró 
en momentos de gran conmoción social, por otras 
causas. El abandono de esta iniciativa le costó la 
renuncia.

A pesar de lo llamativo de la libertad para abortar 
de menores que no tienen facultades para disponer 
de otros valores quizá de menor importancia, según 
una estadística fiable solo el 3,6% de las mujeres 
que se sometieron a la práctica de un aborto en 
2014 tenían entre 16 y 18 años y de ellas, el 12,38% 
no informaron a sus padres o tutores, lo que signifi-
ca un 0,44 % del total.

Escasa es la proporción, pero el argumento sir-
ve para mantener el texto legislativo y también para 
modificarlo.

La última palabra aún no se ha pronunciado.

D e r e c h o  S a n i t a r i o
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terminante en el libre desarrollo 
de la personalidad, la vida, la 
integridad física y moral, la in-
timidad, la libertad ideológica y 
la no discriminación de la mu-
jer. Se mantienen, y en alguna 
medida se incrementan, algu-
nas garantías, como la práctica 
por un médico especialista o 
bajo su dirección, la utilización 
de un centro sanitario acredita-

do, el consentimiento expreso y por escrito de la 
mujer embarazada o, en su caso, del representante 
legal. Para las mujeres mayores de 16 y menores de 
18 se prevé la notificación -no la autorización- a al 
menos de uno de los representantes legales, padre, 
madre o tutor de la decisión de la mujer, salvo que 
se alegue fundadamente que esto le provocará un 
conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de 
violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones o ma-
los tratos, en cuyo caso no es necesaria la notifica-
ción. Tampoco si existe una situación de desarraigo 
o desamparo. 

Reforma al permiso paterno
Esta normativa es la llamada comúnmente “ley 

de plazos”, ya que dentro de las primeras catorce 
semanas de gestación el aborto puede hacerse a 
petición de la embarazada, sin más requisitos que 
se haya recibido información sobre su posibilidad 
de recabar ayuda de apoyo a la maternidad y que 

La ley fue objeto de un re-
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Contrato de construcción 
a suma alzada
Más alcances sobre el ajuste de precio

Un análisis sobre la invariabilidad de los 

precios pactados previamente.

José Pablo Vergara Bezanilla
Abogado

En el Nº62 de la Revista del Abogado correspon-
diente a enero de 2015, se publicó el artículo Contra-
to de construcción a suma alzada. El ajuste del pre-
cio, tema sobre el cual me parece necesario hacer 
algunos comentarios.

En lo fundamental, en dicho artículo se postula 
que el régimen jurídico aplicable a estos contratos 
contendría implícito un concepto -que no compar-
to-, según el cual del carácter oneroso y conmutativo 
del contrato de obra pública se desprendería que las 
prestaciones de las partes deben ser equivalentes y 
que, por eso, sería inherente a él lo que se denomina 
“el equilibrio financiero” o “la ecuación económica” 
del contrato. Conforme a este postulado, cuando 
por circunstancias o contingencias sobrevinientes se 
produzca un aumento en los costos de la obra, el 
contratista tendría derecho a ser resarcido a fin de 
restablecer dicha ecuación económica. Sería este un 
elemento o cosa de la naturaleza de la convención, 
que se entendería pertenecerle sin necesidad de una 
cláusula especial, de acuerdo con la regla del artícu-
lo 1444 del Código Civil.

Aunque en el referido texto se menciona el con-
trato de construcción de obra pública, regido, 
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entre otras normas, por el 
Decreto Supremo N° 75, del 
Ministerio de Obras Públicas, 
de 2004, no se hace en él la 
necesaria distinción entre ese 
contrato sometido al dere-
cho público, y el contrato de 
construcción celebrado entre 
particulares, al que le es apli-
cable el derecho común.

En este sentido, destaco, 
desde luego, que entre las 
contingencias que darían lu-
gar al antedicho postulado, el 
artículo menciona “las varia-
ciones de obras”, “el atraso 
en la entrega de los terre-
nos”, “la modificación del 
programa de trabajo” y otras 
similares, todas las cuales 
están expresamente previs-
tas en el Reglamento para 
Contratos de Obras Públicas, 
ya citado, cuyas disposicio-
nes forman parte integrante 
de la ley del contrato. Así, a 

las variaciones de obras se refieren los artículos 102 
y siguientes de ese reglamento; al atraso en la en-
trega de los terrenos, los artículos 137 y 138; y a las 
modificaciones al programa de trabajo, los artículos 
146 y 147, entre otros. En todos estos preceptos se 
establecen las compensaciones a que tiene derecho 
el contratista cuando se presenta alguno de esos 
eventos, de manera que en tales casos hay que ce-
ñirse exclusivamente a lo que ellos disponen, puesto 
que, como ya se dijo, forman parte integrante de la 
ley del contrato.

Precisado lo anterior, corresponde determinar si 
efectivamente del carácter oneroso y conmutativo 
del contrato de obra pública celebrado a suma al-
zada o a serie de precios unitarios, sujeto al sistema 
de licitación, es posible desprender que en él estaría 
implícito el elemento denominado “el equilibrio fi-
nanciero” o “la ecuación económica” del mismo, en 
términos de autorizar la modificación de su conteni-
do cuando se vea alterado ese supuesto equilibrio.

La respuesta negativa se impone, en mi concep-
to, por diversas razones, que a continuación anali-
zaremos.

Lo que se da y lo que se recibe
En conformidad a las definiciones legales, con-

trato oneroso es el que “tiene por objeto la utili-
dad de ambos contratantes, gravándose cada uno 
en beneficio del otro” (art. 1440 C. Civil); y a con-
tinuación el Código agrega: “El contrato oneroso 
es conmutativo, cuando cada una de las partes se 
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como 
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer 
a su vez; y si el equivalente consiste en una con-
tingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama 
aleatorio” (art. 1441 C. Civil).

De acuerdo con estos conceptos, la existencia de 
prestaciones equivalentes es un elemento común 
a los contratos onerosos, tanto a los conmutativos 
como a los aleatorios, ya que en las definiciones de 
ambas especies de contratos el Código se refiere a 
la equivalencia de las obligaciones que se contraen. 
Esto deja de manifiesto que la palabra “equivalente” 
no está tomada en el sentido de igualdad entre dos 
cosas, sino que de relación de cambio entre lo que 
se da y lo que se recibe. Por eso, en los aleatorios, 
según los términos de la ley, el equivalente consiste 
en una contingencia incierta de ganancia o de pérdi-
da, esto es, la utilidad de los contratantes depende 
de un acontecimiento incierto que puede dar lugar 
a ganancias o a pérdidas y que impide apreciar su 
magnitud al momento de contratar. 

En los onerosos conmutativos, en cambio, las 
prestaciones de las partes se “miran” o se tienen 
como equivalentes, cualquiera que sea en la reali-
dad su valor o estimación, porque estando determi-
nadas en el contrato, cada parte conoce de manera 
cierta, al celebrarlo, la utilidad que persigue para sí 
y el gravamen que soporta a favor de la otra, como 
también las prestaciones que recibe a cambio. En 
pocas palabras, los antes citados preceptos lega-
les contraponen los contratos conmutativos con los 
aleatorios y, por consiguiente, todo contrato oneroso 
que no sea aleatorio, es conmutativo, de modo que 
el carácter de tal no está ligado a la igualdad o equi-
librio de las prestaciones recíprocas de las partes.

La doctrina francesa confirma plenamente lo que 
se acaba de expresar. El Código Civil francés define 
el contrato conmutativo prácticamente en los mis-
mos términos que el chileno. En su artículo 1104 dis-
pone que el contrato “es conmutativo cuando cada 
una de las partes se compromete a dar o hacer una 
cosa que es mirada como el equivalente de lo que le 

La utilidad de los contratantes 

depende de un acontecimiento 

incierto que puede dar lugar a ga-

nancias o a pérdidas y que impide 

apreciar su magnitud al momento 

de contratar.

D e r e c h o  i n m o b i l i a r i o



REVISTA DEL ABOGADO  29

LEX

ha sido dado o de lo que se ha hecho por ella”. 
A partir de este concepto, Capitant, en su “Voca-

bulario Jurídico”, define así el contrato conmutativo: 
“Deriva del verbo latino “conmutare”, cambio. Con-
trato en el cual las partes conocen, desde el mo-
mento que prestan su consentimiento, la extensión 
de sus prestaciones (C.Civil, art. 1104). Se opone al 
contrato aleatorio”. En el mismo sentido se pronun-
cian otros autores, como Josserand, e igualmente 
Pothier y Delvincourt; autores estos dos últimos cu-
yas obras constituyen una de las fuentes doctrinales 
que tuvo en vista Bello al elaborar el Código Civil. 

Es ilustrativo, también, transcribir la opinión, en-
tre nosotros, de Abeliuk: “Si se vende un inmueble 
en $ 100.000, se consideran como equivalentes el 
inmueble y el precio pagado por él. Y decimos que 
se miran como equivalentes, porque la ley no exige 
una igualdad al ciento por ciento, ya que en todo 
contrato oneroso ambas partes hacen su propia uti-
lidad y si la obtienen, las prestaciones no resultan 
totalmente equilibradas. El legislador solo interviene 
cuando la balanza se ha inclinado fuertemente hacia 
uno de los contratantes, rompiendo la equivalen-
cia de las obligaciones, mediante la institución de 
la lesión enorme”. En términos similares se expresa 
Meza Barros. Dada la naturaleza de estas notas, no 
es posible dar mayor desarrollo a estos anteceden-
tes doctrinales.

Condiciones de invariabilidad
En suma, en los contratos de obra pública pac-

tados a suma alzada o a serie de precios unitarios, 
no es dable entender que, por ser conmutativos, 
comprendan la garantía de un equilibrio financiero 
o económico en las prestaciones recíprocas de las 
partes -a menos de pacto expreso en contrario-, ya 
que al momento de obligarse los contratantes están 
en situación de apreciar de inmediato y libremente, 
las ventajas, los gravámenes y los riesgos que el 
contrato les depara.

Por otra parte, situando el tema en el campo del 
derecho público, como corresponde hacerlo por 
tratarse de un contrato administrativo, cabe señalar 
que, en conformidad al tantas veces citado regla-
mento, el contrato de obra pública se celebra previa 
una licitación entre postores, con los requisitos exigi-
dos en sus artículos 68 y siguientes, donde conside-
rando la evaluación técnica y económica de todas las 
propuestas, se adjudica la obra al proponente que 

presente la oferta más conveniente para el Fisco.
De acuerdo con las normas de dicho reglamento, 

en los contratos a suma alzada “el valor de la pro-
puesta queda fijado por la suma total indicada por 
el proponente”; y en los contratos a serie de precios 
unitarios, dicho valor se fija “por la suma de los pro-
ductos de los precios unitarios del proponente mul-
tiplicados por las cantidades de obras establecidas 
por la Dirección” (artículo 78).

Además, en ambos contratos el valor convenido 
en la forma recién señalada, “se considerará invaria-
ble”, pudiendo, sin embargo, “estar afecto al siste-
ma de reajuste que se establezca en las bases ad-
ministrativas” (artículo 108). Solo excepcionalmente, 
en el caso de que “durante el plazo del contrato se 
aumentaran los derechos de aduana o los impuestos 
fiscales directos que los gra-
ven, vigentes a la fecha de la 
licitación, el contratista tendrá 
derecho a que se le reembolse 
lo que compruebe haber pa-
gado de más por este motivo” 
(artículo 109).

Esta invariabilidad deja de 
manifiesto que es totalmente 
incompatible con las citadas 
normas, en cuanto forman 
parte de la ley del contrato, 
la pretensión de los contratistas de que el precio 
convenido pueda sufrir modificaciones ante circuns-
tancias sobrevinientes que hicieren más onerosa la 
ejecución de la obra. No obstante, ello sería posible 
solo en el caso de que las bases de la licitación y el 
respectivo contrato, así lo dispusieren mediante una 
cláusula expresa.

Igualmente, aquella pretensión atenta claramen-
te contra el régimen de las licitaciones, puesto que 
en ellas el precio del contrato es el resultado de la 
competencia entre los diversos proponentes, de 
manera que modificarlo durante la ejecución de la 
obra por circunstancias no consideradas en aque-
llas, importaría faltar radicalmente al principio básico 
de igualdad de los licitantes, que es fundamental en 
dicho régimen. Se daría al adjudicatario una ventaja 
indebida con respecto a los otros proponentes, ya 
que estos, al formular su propuesta en la licitación, lo 
hicieron teniendo en vista la invariabilidad del precio 
ofrecido, sin considerar la posibilidad de una ulterior 
modificación del mismo.

Al formular su propuesta en la li-
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Don Gabriel Ocampo y Herrera 

Manuel Montt Dubournais* 
Abogado

Al cumplirse 150 años de la creación de esta normativa, pionera en su época, recordamos a 

su insigne autor, quien también fue el fundador y primer decano del Colegio de Abogados.

Padre del Código de 
Comercio chileno (1865-2015)

En 1865, esto es, hace 150 
años, se promulgó en nuestro país 
el Código de Comercio, que co-
menzaría a regir partir de 1867 y 
cuya vigencia permanece hasta el 
día de hoy.

Al conmemorarse dicho aconte-
cimiento de indiscutible trascen-
dencia en el campo del derecho y 
también de la cultura nacional, el 
Colegio de Abogados ha querido 
recordar y rendir homenaje al au-
tor del referido cuerpo legal, quien 
además fue el fundador y primer 
decano de la Orden, don Gabriel 
Ocampo Herrera.

Sin duda, los méritos y títulos del 
doctor Ocampo a lo largo de una 
vida tan plena y lograda, como asi-
mismo llena de vicisitudes y esfuer-
zos, exceden con mucho lo seña-
lado anteriormente, como se expondrá a continuación.

Nacido en 1798 en La Rioja, a la sazón provincia del 
virreinato de La Plata, al finalizar el siglo XVIII, fue testi-
go primero y actor después del gran proceso de cambio 
que significó la desaparición del virreinato y la estructura 
colonial, y el nacimiento y formación de las Provincias 
Unidas del Río de la Plata como nación independiente.

Sus estudios los realizó en Córdoba, en cuya universi-
dad, la única existente en su patria en la época, se gra-
duó de doctor en ambos derechos (civil y canónico) a los 
veinte años de edad, teniendo luego un breve paso por la 

Universidad de San Felipe. Vuelto 
a La Rioja, donde había sido elegi-
do gobernador su tío Antonio Ortiz 
de Ocampo, le tocó presenciar y 
participar en las interminables lu-
chas internas que sobrevinieron en 
prácticamente en todos los territo-
rios de la América española. Ante 
la situación de anarquía reinante y 
siendo don Gabriel Ocampo, pese 
a su juventud, por temperamento y 
formación enemigo de toda violen-
cia, abandonó su tierra de origen y 
resolvió trasponer la cordillera, pa-
sando a Chile que entonces inicia-
ba su organización institucional. El 
primer cargo que desempeñó fue el 
de auditor de guerra del Ejército del 
Sur, que bajo el mando del general 
Freire combatía contra los restos 
del ejército realista.

Asumido el poder supremo por Freire tras la abdica-
ción de O´Higgins, se llama a elecciones de un congreso 
constituyente y el doctor Ocampo es elegido como dipu-
tado suplente de Colchagua en 1823. Al año siguiente se 
desempeña como secretario del senado conservador y 
es elegido nuevamente diputado por Colchagua, ahora 
como propietario. Paralelamente, asume la cátedra de 
Jurisprudencia del Instituto Nacional, donde se imparte 
la carrera de Derecho al encontrarse en receso la Univer-
sidad Colonial de San Felipe y aún no fundada la Univer-
sidad de Chile, que habría de sucederla.
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Su sólida formación jurídica y el prestigio alcanzado 
hicieron que se le designara para redactar el “Reglamen-
to de Administración de Justicia”, destinado a modificar 
el procedimiento de la época colonial. Pero al iniciarse 
también en Chile un periodo de desorden político, que al-
gunos llaman de anarquía y que coincidió con la elección 
de Bernardino Rivadavia como Presidente de las Pro-
vincias Unidas, del cual Ocampo era partidario y cuyas 
ideas cívicas compartía, regresa a su patria siendo de-
signado como agente delegado de gobierno en la banda 
oriental, hoy Uruguay.

No es del caso detenerse acerca de la actividad des-
plegada por el señor Ocampo en su patria, sino tan solo 
hacer mención que caído el gobierno de Rivadavia y ven-
cidos los unitarios se asentó firmemente la dictadura de 
Rosas, la que lo privó de toda función pública. Esto hizo 
que se dedicara con especial ahínco al ejercicio de su 
profesión, con tal éxito que a los pocos años pasó a ser 
tenido por el primer abogado del foro de Buenos Aires.

Su aporte en Chile
Es evidente que un espíritu como el del doctor Ocam-

po era incompatible con el régimen de la mazorca im-
puesto por Rosas, por lo que después de sufrir múltiples 
vejámenes, entre otros el allanamiento de su hogar, a 
consecuencia del cual falleció su esposa, adoptó en 
1841 la decisión de pasar nuevamente a Chile, país que 
gozaba de un progreso y estabilidad que hacía excep-
ción en un continente convulsionado por la anarquía 
post-emancipadora.

Este regreso al país dio inicio a lo que se ha llamado 
su segunda etapa en Chile, la que duraría 40 años, hasta 
su muerte acaecida a inicios de 1882.

La joven república en formación recibió a Ocampo 
como antes lo había hecho con los numerosos hombres 
de letras y ciencias que habían llegado a sus costas, 
como Bello, Gay, Sazié y tantos otros extranjeros ilustres 
que darían al país un poderoso impulso de progreso al 
amparo de gobiernos que constituían la admiración de 
América y Europa.

En efecto, su situación fue admirable desde el co-
mienzo. Al Presidente Prieto, que estaba por terminar su 
gobierno, lo había conocido en el Ejército del Sur, lo mis-
mo que a su sucesor, el general Bulnes; con el ministro 
del Interior, don Manuel Montt, había trabado amistad en 
el Instituto Nacional cuando este era solo un adolecente; 

y a ello ha de sumarse su relación con Blanco Encalada, 
Las Heras y otros distinguidos personajes de la época 
nacidos allende Los Andes y a los que se unirían otros 
connacionales suyos que huían del régimen de Rosas, 
como Alberdi, Sarmiento, Mitre, Vicente Fidel López, Fé-
lix Frías, Carlos Tejedor y tantos otros que más adelante 
llenarían de gloria las páginas de la historia argentina.

Radicado en Chile, abrió su estudio de abogado, don-
de alcanzaría un prestigio singular, pero su sólida for-
mación jurídica también deseaba ser aprovechada por 
la naciente república, cuyas autoridades lo designaron 
profesor del primer cuerpo docente con que abrió sus 
puertas la Facultad de Leyes y Ciencias Políticas de la 
recién creada Universidad de Chile, como universidad 
nacional, sucesora de la de San Felipe.

Al ejercicio de la profesión 
y la docencia se suma poco 
después su designación 
como miembro de la comi-
sión revisora del proyecto 
de Código Civil encargado 
al sabio venezolano don An-
drés Bello, que era presidida 
por el propio Presidente de la 
República.

El íntimo contacto del se-
ñor Ocampo con don Manuel 
Montt en la referida comisión, 
la amistad que los unía desde antiguo y el concepto que 
este último tenía de la versación jurídica del trasandino, 
lo movieron a designarlo en 1852, con general beneplá-
cito, como redactor del proyecto de Código de Comer-
cio, que debía seguir al civil en la labor codificadora en la 
que los sucesivos gobiernos de la época estaban empe-
ñados para reemplazar la antigua legislación española.

 Ocho años dedicó el señor Ocampo al proyecto de 
código, sin duda su máxima labor como jurista, para la 
cual además de tener a la vista los más modernos cuer-
pos legales de la época, es notable destacar su numero-
sa correspondencia con los comerciantes de Santiago y 
Valparaíso, a fin de incorporar las prácticas y usos mer-
cantiles que hicieran del nuevo código una legislación 
viva que además de sistematizar las instituciones del 
ramo, sirviera de efectivo fomento al comercio.

Es preciso dejar constancia de que el doctor Ocampo 
introdujo en su proyecto disposiciones hasta entonces 

Fue testigo primero y actor des-

pués del gran proceso de cambio 

que significó la desaparición del 

virreinato y la estructura colonial, 

y el nacimiento y formación de las 

Provincias Unidas del Río de la 

Plata como nación independiente.
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desconocidas en los otros códigos de la época, como 
son el contrato de cuenta corriente mercantil, el seguro 
terrestre y otras materias en las cuales debe ser tenido, 
por lo tanto, como un pionero.

A los ocho años aludidos habría que sumar otros cinco 
que tomó la comisión revisora para ver convertido en ley 
el Código de Comercio, lo que sucedió en 1865, al cele-
brarse los 10 años de la promulgación del Código Civil.

Estos trece años de estudio no serían en vano, ya que 
el Código de Ocampo, como podría denominarse pa-
rodiando al de Bello, no solo rigió en Chile por más de 
medio siglo sin modificaciones sustanciales y hasta el 
día de hoy en muchos de sus principios básicos, sino 
también sirvió de modelo a varios de los dictados en 
nuestro continente.

Creación del Colegio de Abogados
El prestigio de Ocampo en el ámbito del derecho, sus 

valiosos servicios prestados al país y su vida ejemplar, 
llevaron al Supremo Gobierno a proponer al Congreso 
que se le concediera la Gran Nacionalidad por Gracia 
Especial, honor extraordinario que a la fecha solo se ha-
bía otorgado a los sabios Bello, Domeyko y Sazié. El 
Congreso aprobó por unanimidad el proyecto, por lo 
cual se dictó la ley de 10 de agosto de 1858 que hizo a 
don Gabriel Ocampo ciudadano de ambas bandas de 
Los Andes.

Por otro lado, el activo ejercicio de su profesión llevó 
al señor Ocampo a tomar la iniciativa de fundar un Co-
legio de Abogados, órgano que en su expresión “fuera 
garantía de moralidad y prestigio de la actividad”. Este 
vio a luz en noviembre de 1863, siendo designado su 
primer decano por los colegiados. Desgraciadamente, 
dicho organismo fue de corta duración, pero ello no 

desmerece las inquietudes de Ocampo sobre el particu-
lar, ni el hecho de que fuera el antecedente directo del 
Instituto de Abogados de Santiago de 1915, primero, y 
del actual Colegio de la Orden después.

En el campo de la docencia, en 1869 fue elegido de-
cano de la Facultad de Leyes y Ciencias Políticas, como 
entonces se denominaba a la Facultad de Derecho, car-
go que ocupó hasta expirar su vida 13 años más tarde.

El último honor público que recibió fue el ser desig-
nado en 1872 integrante de la Corte Suprema, que era 
presidida por su viejo amigo don Manuel Montt desde 
que este dejara la Presidencia de la República, y donde 
permaneció también hasta su muerte.

Después de analizar la vida pública de don Gabriel 
Ocampo, su amor al estudio, a la docencia, al ejerci-
cio profesional y a la justicia, solo cabe exclamar, como 
el poeta romano, “gloria y vida a un hombre ejemplar”. 
Pero este texto no estaría completo si no dejáramos 
constancia que además su vida privada fue modelo de 
hombre de bien. Casado primero en 1829 en Buenos 
Aires con una connacional, doña Elvira de la Lastra Gó-
mez, quien le dio cinco hijos, enviudó en 1938, tras el 
allanamiento en que falleció su esposa, hecho que no 
fue ajeno a su idea de volver a Chile.

Ya asentado en nuestro país, se casó en 1843 con la 
chilena Constanza Pando y Urízar, la que con el correr 
de los años le daría nueve hijos chilenos. Su hogar así 
formado fue centro no solo de los numerosos argentinos 
refugiados, sino además de la intelectualidad chilena de 
la época, lo que contribuyó a elevar el nivel cultural de 
Santiago, que por esos años pasaría a ser un importante 
centro del pensamiento en Sudamérica.

Pero no solo intelectuales concurrían al hogar del se-
ñor Ocampo, también lo hacían sencillos ciudadanos 
que demandaban del ilustre jurista sus sabios conse-
jos, los que sabía dispensar con sencillez y en forma 
gratuita. Así supo también hacer suya la otra frase del 
poeta latino: “Solo es realmente sabio el que actúa con 
humildad”.

Finalmente, en elocuente muestra de agradecimien-
to a su patria de adopción, y no obstante su numerosa 
descendencia, legó su rica biblioteca, su archivo, los 
muebles de su estudio y un retrato suyo a la Facultad 
de Derecho que lo cobijara por tantos años, todo lo cual 
materializaron su viuda y su albacea y partidor, don An-
tonio Varas, a la sazón Presidente del Senado.

*Manuel Montt Dubournais es director de la Sociedad 
Chilena de Historia y Geografía.

h i S t o r i a  D e l  D e r e c h o
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Actividad Gremial

Elecciones 2015 
Colegio de Abogados de Chile

Renovación Consejeros 
periodo 2015 - 2019

 LISTA  A 
 LIBERTADES PÚBLICAS 
  

1.  Bofill Genzsch, Jorge* 

2.  Cox Vial, Francisco 

3.  Doren Quiroz, Cristián 

4.  Gil Ljubetic, Rodrigo 

5.  Harasic Cerri, Iván* 

6.  Insunza Tagle, Matías 

7.  Leiva Fadic, Felipe 

8.  López Masle, Julián 

9.  Medina Schulz, Gonzalo

Informamos a nuestros asociados 
que los días miércoles 27, jueves 28 y 
viernes 29 de mayo de 2015 se efec-
tuarán las elecciones del Colegio de 
Abogados para la renovación de nueve 
consejeros para el periodo 2015-2019.

Podrán participar en el proceso elec-
cionario todos los abogados colegiados 
que se encuentren con sus cuotas 
gremiales al día, al 30 de junio de 
2015. La votación se realizará en dos 
modalidades: en forma presencial en la 
Sede del Colegio, Ahumada 341, Piso 
2º, en horario de 13:00 a 18:00 horas; y 
por vía electrónica desde las 13:00 ho-
ras del miércoles 27 de mayo hasta 
las 18:00 horas del viernes 29 de 
mayo, en horario continuado, a través 
del sitio web www.abogados.cl y 
www.abogadoselecciones.cl

Los consejeros electos el año 2011, 
y que cesan en sus cargos en mayo 
de 2015, son:

Las listas de candidatos a consejeros que se presentan 
son las siguientes:

*Actuales consejeros que repostulan.

 LISTA C 
 NUEVA MAYORÍA 
  

1.  Atria Barros, María Magdalena 

2.  Carvallo Silva, Macarena 

3.  Etcheberry Orthusteguy, Alfredo* 

4.  Figueroa Elgueta, José Ignacio 

5.  Luna Abarza, Manuel Domingo 

6.  Ortiz Quiroga, Luis* 

7.  Saavedra Canales, Jorge Mario 

8.  Salamero Baldrich, Antonio 

9.  Triviño Oyarzún, Hernán Eduardo

 LISTA B 
 GREMIAL 
  

1.  Bruna Vargas, Augusto 

2.  Domínguez Hidalgo, Carmen 

3.  Feliú Segovia, Olga* 

4.  Luco Illanes, Nicolás* 

5.  Muga Aitken, Cristián 

6.  Palma Cruzat, Juan Eduardo 

7.  Pellegrini Vial, Julio* 

8.  Riesco Eyzaguirre, Ricardo 

9.  Vergara Varas, Pedro Pablo*

1.  Juan Paulo Bambach Salvatore 

2.  Jorge Bofill Genzsch 

3.  Alfredo Etcheberry Orthusteguy 

4.  Olga Feliú Segovia  

5.  Iván Harasic Cerri 

6.  Nicolás Luco Illanes 

7.  Luis Ortiz Quiroga 

8.  Julio Pellegrini Vial 

9.  Pedro Pablo Vergara Varas
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Alberto Van Klaveren Stork

“Chile no tiene problemas 
pendientes en materia limítrofe”
Afirma que la demanda marítima de Bolivia ante la Corte Internacional de La Haya 

no tendría sustento jurídico y recuerda las muchas horas de estudio, trabajo y 

tensión que significó ser agente en el diferendo con Perú.

Por Arturo Prado Puga y Deborah Con Kohan
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Sin duda, Alberto van Klaveren es 
un hombre singular, por su historia de 
vida, por sus conocimientos, por su 
experiencia. Nació en Ámsterdam, en 
1948, hijo de padres judíos que sobre-
vivieron a la persecución nazi escon-
didos en el campo. Llegó a Chile a los 
dos años y aprendió junto a sus padres 
a hablar en español, hoy domina el in-
glés y se maneja en el francés, además 
del holandés, que era el idioma que se 
hablaba en su casa. Agnóstico, pero 
no ateo -“¿quién soy yo para negar la 
existencia de Dios?”-, abogado y pro-
fesor de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Chile y de la Academia 
Diplomática, dice que se define funda-
mentalmente como un académico, y 
que desde allí derivó al servicio público. 
Comenzó asesorando a la Cancillería y 
paulatinamente fue asumiendo respon-
sabilidades cada vez mayores. Máster 
of Arts en Relaciones Internacionales de 
la Universidad de Denver y Doctorandus  
en Ciencia Política de la Universidad de 
Leiden, Holanda, fue subsecretario de 
Relaciones Exteriores en el primer go-
bierno de Michelle Bachelet, agente de 
Chile en el diferendo con Perú ante La 
Haya y hoy dirige la oficina que apoya 
a Felipe Bulnes, agente de Chile en la 
demanda presentada por Bolivia.

Sonriente, de buen humor, con unos 
ojos azules que brillan detrás de sus 
anteojos, un viernes por  la tarde hizo 
un alto en su apretada agenda, antes de 
partir a dictar un seminario en la Univer-
sidad Católica de Valparaíso, para con-
versar acerca de Chile y del mundo y re-
cordar sus comienzos en la Cancillería.

-Ingresé a ella a comienzos de los 
años 90, junto con la recuperación de 

nuestra democracia, en un momento 
internacional enteramente diferente al 
actual. Había terminado la Guerra Fría y 
se creía que estábamos frente al fin de 
la historia, usando la frase acuñada por 
el politólogo Francis Fukuyama. Se ha-
blaba del triunfo de la democracia y de 
la economía de mercado en el mundo y 
del inicio de una era marcada por una 
sola potencia. Unas décadas después, 
enfrentamos un panorama internacional 
enteramente distinto. El mundo es mu-
cho más diverso, han surgido nuevos 
polos de poder; Estados Unidos sigue 
siendo una potencia, pero está muy 
lejos de ser un poder hegemónico, los 
focos tradicionales de conflicto se han 
agravado y han surgido fenómenos ex-
traordinariamente complejos, como los 
fundamentalismos religiosos y el terro-
rismo transnacional. Afortunadamente, 
América Latina no es protagonista  de 
esa realidad, pero tampoco puede sus-
traerse enteramente de ella.  

- Jurídicamente ¿Chile tiene proble-
mas pendientes respecto a tratados 
internacionales?

- Chile no tiene problemas pendien-
tes en materia limítrofe. Todos nuestros 
límites han sido establecidos mediante 
tratados, sentencias o laudos arbitra-
les. Los tratados con Argentina, Bolivia 
y Perú son los ejes estructurantes de 
nuestras relaciones con esos países y 
por lo mismo tienen un carácter perma-
nente e invariable.

- La demanda boliviana ¿vulneraría 
el desarrollo normal de las relaciones 
internacionales y el respeto por los lí-
mites establecidos? 

- Unos pocos años después de la fir-
ma del Tratado de 1904, libremente con-
sentido por Bolivia e incluso valorado en 
su época, La Paz comenzó a cuestio-
narlo. Incluso en 1920 Bolivia acudió a 
la Liga de las Naciones para solicitar la 
revisión del Tratado. La comisión de ju-
ristas que conoció esa demanda exclu-
yó esa posibilidad. Pese a ello, Bolivia 
siguió buscando la revisión unilateral del 
Tratado de 1904 por distintas vías, vien-
do siempre frustradas sus aspiraciones 
debido a que el derecho internacional 
es meridianamente claro en rechazar 
las revisiones unilaterales de los trata-
dos de límites. La demanda presentada 
el 2013 ante la Corte Internacional de 
Justicia pretende soslayar ese impedi-
mento a través del recurso a una fuente 
relativamente nueva del derecho inter-
nacional, como lo son las declaraciones 
unilaterales de los Estados. 

- ¿Cuál es el argumento central de 
Bolivia?

- Bolivia sostiene que las ofertas que 
Chile hizo para satisfacer la aspiración 
boliviana en varias negociaciones si-
guen vigentes de forma indefinida y de 
alguna manera adquirieron vida propia, 

“Los focos tradicionales de 

conflicto se han agravado y han 

surgido fenómenos extraordi-

nariamente complejos como los 

fundamentalismos religiosos y 

el terrorismo transnacional”.
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más allá de los contextos en que se pre-
sentaron. Es una teoría audaz y artificio-
sa, pero en la práctica es un nuevo ro-
paje para una demanda centenaria, que 
apunta precisamente a la revisión del 
Tratado de 1904. El Pacto de Bogotá, 
que concede jurisdicción a la Corte para 
conocer las diferencias jurídicas entre 
los países que lo han ratificado, excluye 
expresamente la revisión de los tratados 
que han sido firmados antes de la firma 
del Pacto, en 1948. Es por eso que Chi-
le ha decidido impugnar la competencia 
de la Corte en este caso.

Mantención 
de las costas chilenas

- Ya a más de un año del veredicto 
de la Corte de La Haya sobre el dife-
rendo entre Chile y Perú, ¿cuál es su 
evaluación acerca de él?

- El punto central de la discusión entre 
Chile y Perú ante la Corte era si existía 
un acuerdo de límite marítimo entre los 
dos países desde hace más de 60 años, 
lo que Perú negaba. La Corte, por 15 
votos a 1, confirmó la posición chilena 
señalando que existía un acuerdo sobre 
el límite marítimo consistente en un pa-
ralelo geográfico. También por 15 votos 
contra 1 le dio la razón a Chile en el se-
gundo aspecto central disputado por las 
partes, esto es, confirmando el inicio de 
la frontera marítima en un punto sobre la 
más baja marea sobre el paralelo del Hito 
N°1, y no en el punto 266 como sostenía 
Perú. Esto significa que Chile mantuvo 
todas sus costas, todo su mar territorial 
y soberanía, conservó prácticamente la 
totalidad de sus riquezas pesqueras y se 
protegió plenamente la proyección ma-
rítima y la posición estratégica de Arica.  
También se vio reforzada la posición de 
Chile sobre el límite terrestre. 

- Lo anterior, en los aspectos po-
sitivos para Chile, ¿y respecto a los 
negativos?

- A pesar que la Corte dio razón a 
Chile en los aspectos esenciales de su 
posición, estimó, por 10 votos contra 6, 
que del acuerdo de límites no se deri-

vaba claramente cuál era la extensión 
del paralelo, dejándolo en 80 millas ma-
rinas. Además, hay casos en los cuales 
los jueces se sumaron a la mayoría, aun 
cuando sostenían que a Chile le podrían 
haber correspondido más millas, como 
lo recuerda en su opinión adjunta al fallo 
el juez Skotnikov, de Rusia. Y si bien es 
cierto que en la Zona Económica Exclu-
siva otorgada a Perú hoy no existe ac-
tividad económica relevante, no es po-
sible descartar que ello ocurra en el fu-
turo. No puedo dejar de mencionar que 
esta lamentable pérdida ocasionada por  
la decisión de la Corte, se produjo sin 
que hubiera una fundamentación jurídi-
ca o incluso lógica para no extender el 
paralelo a las 200 millas.

- ¿Cómo afectará la sentencia al 
tránsito marítimo para ambos países 
y a la pesca?

- El tránsito marítimo se ha visto fa-
cilitado, porque Perú va adaptándose 
de manera gradual a los principios de 
la Covenmar. Por ejemplo, se levantó 
la exigencia de una autorización pre-
via para ingresar al espacio marítimo 
peruano. Esperamos que este proceso 
de adaptación continúe. En cuanto a 
la pesca, hay que tomar en cuenta que 
la mayor actividad pesquera chilena se 
realizaba y sigue realizando más bien 
cerca de la costa, hasta unas 60 millas 
mar afuera, y por lo mismo no se ha 
visto afectada por la sentencia. Sólo la 
pesca de altura, realizada más lejos de 
la costa, puede haberse visto afectada, 
pero no hay todavía estadísticas dispo-
nibles para evaluar esa posible pérdida. 

-  ¿Cómo fue para Ud. participar en 
el proceso ante la Corte de La Haya? 

- Lo viví con muchas horas de estudio 
y también mucha tensión, porque sobre 
cada argumento puede haber opiniones 
distintas. El trabajo de agente le da a 

“Bolivia siguió buscando la 

revisión unilateral del Tratado 

de 1904 por distintas vías, 

viendo siempre frustradas sus 

aspiraciones”.
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uno la responsabilidad sobre la línea y 
la posición del Estado frente al otro Es-
tado que está demandando; significa ir 
afinando los argumentos, vincularse con 
los abogados, actuar como enlace entre 
todo el equipo legal y el equipo político 
dirigido por el Canciller, y es un trabajo 
muy intenso. No se puede improvisar, 
todo tiene que estar absolutamente 
preparado frente a la Corte, donde los 
argumentos se leen. Además todo está 
rodeado de un contexto de mucha aten-
ción por parte de la opinión pública.

- En lo personal, ¿qué significó esta 
experiencia para Ud.?

 - Fue un gran honor y una enorme 
responsabilidad, que no busqué, pero 
que me correspondió asumir. Fue tam-
bién una experiencia personal muy rica, 
porque me tocó trabajar con un equipo 
extraordinario, con dos coagentes de 
gran profesionalismo, bajo dos gobier-
nos de signo político opuesto, en con-
tacto con dos presidentes de la Repú-
blica y tres cancilleres, informando de 
manera permanente a senadores y di-
putados de todos los colores políticos, 
en coordinación con las instituciones de 
la Defensa, incluyendo de manera es-
pecial la Armada de Chile y dialogando 
con un gran número de diplomáticos y 
especialistas en estos temas. También 
debo mencionar un trabajo muy intenso 
y constructivo con los medios de comu-
nicación y, en la etapa final, un contacto 
directo con la opinión pública. Hasta el 
día de hoy hay gente que me habla en la 
calle del caso, siempre con deferencia, 
comprensión y aprecio. 

El equipo internacional
- ¿Cómo se escogen los abogados 

internacionales?
- En el caso con Perú, contamos con re-

comendaciones y comenzamos a consul-
tar y a asesorarnos. Los especialistas en 

derecho internacional son relativamen-
te pocos a nivel mundial, es un grupo 
muy reducido, y nosotros tenemos muy 
buenos juristas internacionales. Uno de 
ellos, Francisco Orrego Vicuña, fue de-
signado juez ad hoc para el caso y, por 
lo mismo, no podía asesorarnos. Pero 
también estaba María Teresa Infante, 
que era directora nacional de Fronteras, 
y que fue fundamental en la prepara-
ción del caso. Y en el ámbito diplomá-
tico, contamos con el Embajador Juan 
Martabit, quien fue designado como 
nuestro representante en La Haya. Por 
lo demás, uno empieza a recibir señales 
de que un país está preparando un caso 
en contra nuestra, fue así con Perú. Con 
el fin de preparar el juicio, ya a partir 
del año 2000 Perú comenzó a enviar-
nos notas, señalándonos que el límite 
marítimo tal como lo representaba Chi-
le en sus mapas oficiales no existía, o 
que debía ser negociado. Y el año 2004 
Perú nos invitó formalmente a negociar 
el límite marítimo. A partir de las prime-
ras señales, lo que se hace es recurrir 
a algunos abogados internacionales pi-
diendo informes en derecho y a partir de 
esos informes se empieza a configurar 
el equipo.

- ¿Los abogados internacionales de 
Chile vienen de diversos bufetes?

- Sí, son diversos. Uno combina abo-
gados y obviamente las relaciones entre 
los mismos pueden ser mejores o peo-
res, uno no lo sabe de antemano. A ve-
ces puede haber discusiones de carác-
ter conceptual o de estilo y también está 
el factor de los egos, de la vanidad, que 
es muy relevante. El problema puede ser 
a veces la asignación de temas, algunos 
son más complejos, otros más incómo-
dos, por lo que hay que buscar un cierto 
equilibrio al asignarlos. La distribución 
de tiempos para los alegatos también 
es un asunto importante, cuánto tiem-

po habla cada abogado, en qué orden. 
Hay abogados que tienen un estilo más 
histriónico, con muchos gestos, y otros 
que son muy parcos cuando exponen. 
Afortunadamente tuvimos mucha suer-
te con el equipo anterior y también con 
el actual, hemos trabajado de manera 
bastante armoniosa. 

- Sin duda, la contratación de es-
tos abogados debe ser un tema muy 
complejo.

- Es un gran desafío, porque por su-
puesto es distinto litigar ante un tribunal 
internacional que ante uno interno. En el 
caso con Perú, que fue el primero que 
Chile enfrentó ante la Corte Internacio-
nal de Justicia, estábamos frente a un 
tribunal que no conocíamos y obvia-
mente contratamos a abogados espe-
cializados, internacionales, que ya ha-
bían estado litigando ante la Corte. Pero 
uno también tiene el deber de comuni-
car la sensibilidad especial que tiene un 
tema desde el propio punto de vista del 
Estado. Por ejemplo, hay situaciones en 
las cuales por razones de carácter his-
tórico un Estado no quiere decir algo o 
no quiere hacer un planteamiento deter-
minado que desde el punto de vista de 
los abogados internacionales sería muy 
útil. Y al revés, puede que para un país 
ciertos elementos históricos sean muy 
importantes, pero los abogados interna-

“Si bien es cierto que en la 

Zona Económica Exclusiva 

otorgada a Perú hoy no 

existe actividad económi-

ca relevante, no es posible 

descartar que ello ocurra 

en el futuro”.
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cionales estimen que no son relevantes. 
Entonces es un trabajo colectivo, pero 
la decisión final radica en el agente, que 
obviamente consulta al Canciller y en al-
gunos casos también al Presidente o a 
la Presidenta de la República. 

- ¿Cuáles son los desafíos más im-
portantes de la política exterior chile-
na en la actualidad?

- El principal desafío de toda política 
exterior es el de adaptarse a un sistema 
internacional que está en permanente 
evolución. Hoy día, ello significa con-
solidar nuestras relaciones con Améri-
ca Latina, la región en la que estamos 
insertos y que marca nuestra identidad, 
con una atención especial hacia el forta-
lecimiento y la integración de las relacio-
nes con nuestros vecinos, asumiendo el 

principio de la convergencia en la 
diversidad. No podemos pretender 
que todos los países de América 
Latina sigan el mismo camino que 
nosotros. Sin renunciar a nues-
tros principios, debemos aceptar 
el pluralismo económico y políti-
co. Más allá de América Latina, 
nos interesa mantener relaciones 
estables con nuestros principales 
socios en el mundo, en Nortea-
mérica, Europa y Asia, y fortalecer 
nuestra participación en el ámbito 
multilateral. 

La difusión del poder
- Los problemas internos que Chile 

enfrenta hoy día, ¿podrían afectar su 
imagen internacional?

- Los principales estudios disponibles 
sobre la imagen de los países demues-
tran que los cambios que se operan en 
este ámbito son graduales y lentos y 
que las coyunturas por las que pasan 
los países no tienen un efecto inmedia-
to. Por lo mismo, interesa que podamos 
superar esos problemas de manera rá-
pida y eficaz. Chile ha demostrado en 
el pasado reciente una gran capacidad 
para superar momentos y divisiones 
más difíciles que las actuales. Seguimos 
siendo un país que se sitúa en un lugar 
muy favorable en los índices de corrup-
ción de la región, y ha habido opiniones 
afuera que así lo han confirmado. Y lo 
más relevante es que las instituciones 
encargadas están asumiendo sus com-
petencias. En la medida en que tenga-
mos instituciones como la Fiscalía y 
otras, que están cumpliendo su misión, 
lo que está sucediendo no va a tener un 
impacto tan negativo. 

- ¿Estamos avanzando efectiva-
mente hacia un nuevo orden interna-
cional? ¿Cómo visualiza los futuros li-
derazgos en el mediano y largo plazo?

“No podemos pretender que 

todos los países de América 

Latina sigan el mismo camino 

que nosotros. Sin renunciar a 

nuestros principios, debemos 

aceptar el pluralismo econó-

mico y político”.

- Lamentablemente, no se puede ser 
muy optimista en esta materia. Estamos 
frente a un proceso de difusión del po-
der, marcado por el surgimiento de nue-
vos polos e instancias que no responden 
a los mismos principios y que difícilmen-
te conducen a un mayor orden interna-
cional. Precisamente para contrarrestar 
esa tendencia debemos insistir en el for-
talecimiento del multilateralismo y parti-
cipar muy activamente en los esfuerzos 
que despliega parte de la comunidad in-
ternacional para regular de manera más 
eficaz una serie de áreas, que van desde 
el uso de la fuerza hasta el comercio in-
ternacional, desde el medio ambiente y 
el cambio climático, hasta la asistencia 
al desarrollo de los países más pobres. 

- Finalmente, ¿qué consejo le daría 
a un abogado joven que se interesa 
por especializarse materias interna-
cionales?

- El primer consejo es darse cuenta 
que Chile no es una isla, que estamos 
plenamente insertos en el mundo y hay 
muchas áreas que están sometidas a 
regulaciones internacionales que el país 
debe cumplir, en temas de propiedad in-
telectual, medio ambiente, derechos hu-
manos, etc. Chile es parte de un mundo 
interdependiente, lo que en nuestro caso 
está muy marcado por el nivel de apertu-
ra de nuestra economía, ya que tenemos 
acuerdos comerciales con una cantidad 
impresionante de países y eso significa 
compromiso y también aceptación de 
normativas internacionales. Mi segundo 
consejo es obviamente tomar materias 
de derecho internacional, de relaciones 
internacionales, de comercio internacio-
nal; es muy importante empezar a ad-
quirir una formación en esta área desde 
joven. El tercer consejo que yo daría es 
aprender idiomas, ya que la formación 
que tenemos en idiomas en Chile sigue 
siendo bastante deficiente. 

e n t r e v i S t a

LEX
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LEX

Por Oscar Kolbach Correa
Abogado

Música

Genética musical
En el campo de la historia de la 

música selecta es un hecho por de-
más indesmentible la influencia de 
la genética en la obra de muchos de 
los más importantes compositores 
musicales. Así es posible mencio-
nar grupos completos de familias en 
las que tanto abuelos como padres, 
hijos, nietos y aún hermanos se han 
destacado en el arte de la compo-
sición o interpretación de la músi-
ca docta. Paradigma de lo anterior 
lo constituye, entre otros muchos 
casos, la familia del excelso Johann Sebastian Bach, la cual 
durante aproximadamente 200 años y a través de siete ge-
neraciones produjo 52 autores e intérpretes de extraordinaria 
calidad. Al extremo tal que, según cuenta la historia, cuando 
en Alemania algún rey, príncipe u otro noble requería los servi-
cios de algún músico para llenar vacantes en sus respectivas 
orquestas, simplemente ordenaba buscar a cualquier compo-
sitor o ejecutante que tuviera el apellido Bach. 

A su vez, en Italia, también país musical por excelencia, exis-
tieron diferentes núcleos familiares entre los cuales destacaron 
con luces propias los integrantes de la familia Scarlatti, esto 
es, Alessandro Scarlatti (1660-1725), autor de múltiples misas, 
cantatas y oratorios, su hermano Francesco (1689-1715) y su 
hijo Doménico (1685-1757), insigne compositor de 540 sona-
tas para clavecín, en algunas de las cuales existen disonancias 
que incluso han sido utilizadas por modernos creadores musi-
cales. De la misma forma, en Francia también se dio el caso de 
grupos familiares de trascendental influencia para el desarrollo 
de la música, como el integrado por François Couperin (1631-
1698), Louis (1629-1661), Charles (1638-1689) y François, 
llamado el Grande (1668-1733), todos ellos de igual apellido, 
quienes fueron considerados los mejores autores, clavecinis-
tas y organistas de su tiempo. 

En Inglaterra, el célebre Henry Purcell (1658-1695), autor de 
obras de sobresaliente calidad, como el Rey Arturo y Dido y 
Eneas, y de gran influencia en G.F. Haendel, formó con su hijo 
Edgard (1689-1740) y con su hermano Daniel (1660-1717) un 
núcleo de la más alta excelencia en dicho país. 

Lo propio ocurrió en Austria con la famosa familia Mozart, 
formada por Leopold (1719-1787), su célebre hijo Wolfgang 

Amadeus (1756-1791); por la her-
mana de este, María Anna (Nannerl); 
y por Franz Xavier Mozart (1791-
1844), quien sin llegar a tener el 
genio de su padre, también fue un 
buen compositor y pianista. 

Además, en ese mismo país, par-
ticularmente en la ciudad de Viena, 
brillaron los famosísimos Johann 
Strauss padre y sus hijos Johann, 
Joseph y Eduard, quienes durante 
muchos años alegraron la vida mu-
sical europea y americana con sus 

encantadoras operetas, valses, marchas y polcas. 
Sin embargo, y en este recuento de la influencia de la gené-

tica musical en la vida de los grandes compositores, no po-
dría dejar de mencionarse la menos conocida historia de los 
antepasados del famoso compositor Giacomo Puccini, autor 
de las óperas Manon Lescaut, La Boheme, Madame Butterfly 
y Turandot, entre otras. Este famoso autor desciende de una 
familia que desde el siglo XVIII ocupó el cargo de Maestro de 
Capilla de la Catedral de Lucca, Italia, y cuyo padre, Michele 
Puccini (1813-1864), fue un notable autor de música sacra, de 
óperas y de conciertos para piano, al igual que su abuelo Do-
ménico (1772-1815) y su hermano Michele, si bien este último 
a pesar de ser un muy dotado músico, no tuvo la fama del resto 
de sus familiares. 

Asimismo, es dable mencionar el caso de destacados com-
positores e intérpretes que tuvieron la desgracia de ser opa-
cados por hermanos geniales, tales como Michael Haydn, 
hermano menor del gran Joseph y cuyas obras son de tan sor-
prendente calidad que incluso influyeron en algunas de su ami-
go W. A. Mozart. Igualmente, la encantadora música de Fanny 
Mendelssohn (1805-1847) fue oscurecida por la de su querido 
hermano y genio absoluto Félix; lo mismo que la de Ferdinand 
Schubert (1794-1859), quien también fue completamente opa-
cado por la de su familiar, el gran Franz Schubert. 

En conclusión, la genética musical tuvo una decisiva influen-
cia en el desarrollo de la obra de muchos de los autores del 
pasado, con la excepción de algunos genios como Vivaldi, 
Beethoven, Wagner, Brahms, Chopin, Schumann, Mahler, De-
bussy, Ravel y Stravinsky, cuyos ancestros no contaron con 
dichas inclinaciones artísticas. 

Velada musical de la familia de Bach, de Rosenthal.
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D e r e c h o  c o n S t i t u c i o n a l Raúl Bertelsen Repetto
Abogado

Cómo deben ser nombrados 
sus integrantes

Tribunal Constitucional

Fórmulas para 

enfrentar los 

problemas más 

delicados en el 

nombramiento 

de los jueces de 

este Tribunal: 

la idoneidad, 

independencia 

y lealtad 

constitucional.

La discusión en torno al nombramiento de los mi-
nistros de los tribunales constitucionales es inacaba-
ble. Se ha dado en el extranjero y también en Chile. 
Fue una de las materias que más se discutió en la 
Reforma Constitucional de 2005, que sustituyó ínte-
gramente el capítulo que la Constitución le dedica. 
No es extraño, tampoco, que al momento de reno-
varse los ministros de dichos tribunales, los elegi-
dos sean cuestionados. Más aún, en algunos países 
como España y Perú, pero afortunadamente no en 
Chile, ha ocurrido que los órganos constituciona-

les encargados de los nombramientos han tardado 
mucho tiempo -en España años- en efectuarlos, lo 
que enfrenta a un dilema que en nada favorece su 
prestigio: que el tribunal quede con menos ministros 
o que quienes cumplieron su periodo sigan en fun-
ciones mientras no sean nombrados sus reempla-
zantes. Comparado con estas situaciones, el retraso 
de unos pocos días en enero pasado por parte del 
Senado para nombrar dos ministros en nuestro Tri-
bunal Constitucional, es de poca monta.

No obstante la diversidad de pareceres, existen 
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algunas constantes en el nombramiento de los in-
tegrantes de los tribunales constitucionales. Sus 
miembros, que casi siempre son temporales y no 
reelegibles al término de su periodo, suelen ser de-
signados por los diversos poderes del Estado, por 
partes, o con intervención a veces de varios órganos. 
La fórmula actualmente vigente en Chile a partir de 
2005, de tres ministros nombrados por el Presidente 
de la República, tres por la Corte Suprema, y cuatro 
por el Senado, si bien dos de ellos a propuesta de la 
Cámara de Diputados, no se aparta sustancialmen-
te de los sistemas de nombramiento generalmente 
aplicados.

Aunque puedan imaginarse formas de nombra-
miento de los ministros de tribunales constituciona-
les en que no intervengan los poderes del Estado, 
no parece -en la actualidad- que ellas fueran acep-
tables por los órganos estatales cuya actividad es 
controlada por tales tribunales. Así pues, aceptando 
esta realidad, me parece que el perfeccionamiento 
en la designación de los jueces constitucionales de-
biera encaminarse a asegurar su idoneidad e inde-
pendencia, como también su lealtad constitucional.

Respecto a la idoneidad para ser nombrados, las 
constituciones suelen señalar algunos requisitos ob-
jetivos, de fácil verificación, junto a otros cuya deter-
minación resulta problemática. Así, la Constitución 
chilena pide tener al menos quince años de título 
de abogado para ser designado ministro del Tribu-
nal Constitucional, requisito este cuyo cumplimien-
to no plantea problema alguno, pero además exige: 
“haberse destacado en la actividad profesional, uni-
versitaria o pública”, sin formular indicaciones que 
permitan visualizar en qué consiste o cómo se ma-
nifiestan tales “actividades destacadas”, con lo cual 
su cumplimiento queda entregado a la apreciación 
discrecional de los órganos constitucionales encar-
gados de efectuar los nombramientos.

Pienso que, sin reformar la Constitución, pudiera 
avanzarse en la determinación de los abogados que 
cumplen con el requisito de “haberse destacado en 
la actividad profesional, universitaria o pública”, bien 
por la vía de modificar la Ley Orgánica Constitucio-
nal del Tribunal Constitucional, o simplemente por la 

La tentación, entonces, es 

fuerte para los jueces que en 

su fuero íntimo no comparten 

la Constitución de cuyo 

cumplimiento están encargados.

introducción de una práctica en 
el modo de efectuar los nom-
bramientos, aunque esto últi-
mo exige la aceptación volun-
taria de los órganos a los que la 
Carta fundamental encomienda 
la designación de los ministros 
del Tribunal Constitucional.

Listas de idoneidad
A modo de sugerencia, planteo que pudiera con-

servarse el nombramiento de los jueces constitucio-
nales por parte de los órganos que la Constitución 
señala -Presidente de la República, Senado, Corte 
Suprema-, pero que estos no lo hicieran discrecio-
nalmente entre los abogados que, a su solo juicio, 
hubiesen destacado en la vida profesional, universi-
taria o pública. En lugar de ello, solo podrían nom-
brar a alguna de las personas incluidas en las listas 
que, respectivamente, elaboraran los colegios de 
abogados para señalar quiénes han destacado en 
la vida profesional; las facultades de Derecho, para 
indicar los profesores destacados en la vida acadé-
mica; y  la Academia Chilena de Ciencias Morales, 
Políticas y Sociales, para nombrar los abogados que 
hayan destacado en la “vida pública”.

De esta forma, aunque el nombramiento de los 
ministros seguiría radicado en los órganos que la 
Constitución señala, los mismos solo podrían es-
cogerlos de entre los nombres incluidos en las que 
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podemos llamar “listas de 
idoneidad” elaboradas por 
las instituciones que he se-
ñalado. Esta fórmula, que 
no elimina la atribución 
que los órganos tienen, sí 
la enmarca, por lo cual se 
garantiza que los desig-
nados sean idóneos no 
porque así lo estimó quien 
los nombró, sino porque 
considera que tienen tal 
carácter la institución más 

adecuada para apreciarlo en cada caso.
Junto a la idoneidad, otro de los problemas más 

delicados en los jueces constitucionales es su inde-
pendencia. La circunstancia de ser nombrados por 
órganos del Estado, que en el caso del ejecutivo y 
del Congreso nacional están integrados por políticos 
con clara identificación partidaria, les inclina a favo-
recer con la designación a abogados que compartan 
sus ideas. Esta situación es inevitable mientras se 
mantenga el criterio de entregar el nombramiento 
de los ministros de los tribunales constitucionales a 
dichos órganos, por lo cual debieran buscarse algu-
nas fórmulas que, además de garantizar su idonei-
dad como las que señalé anteriormente, favorezcan 
la independencia de los ministros.

Entre esas fórmulas quiero mencionar dos. Una, 
inspirada en el artículo 57 de la Constitución sobre 
inhabilidades parlamentarias, es exigir que el abo-

gado que vaya a ser nombrado ministro del Tribunal 
Constitucional  no haya desempeñado cargo público 
alguno, al menos en el  año anterior a la fecha de su 
nombramiento. Y la otra se refiere a la pertenencia a 
partidos políticos, situación esta que podría recibir 
un tratamiento similar a la anterior.

No soy iluso ni pretendo afirmar que de adoptarse 
tales resguardos se lograría de modo automático la 
independencia de los jueces constitucionales, pero 
al menos se la favorecería. Es cierto, sin embargo, 
que nada pueden por sí mismas las más exigentes 
normas constitucionales si los abogados que pasan 
a ser jueces constitucionales mantienen una identi-
ficación política que les lleva a inclinarse siempre en 
una dirección determinada de modo que sus votos 
sean predecibles, pues este es un problema de ca-
rácter, de independencia de criterio, de capacidad 
de autodeterminación.

Cumplimiento de fidelidad
Por último, y reconociendo que es un punto muy 

delicado, quiero referirme a una cualidad que consi-
dero indispensable en las personas que vayan a ser 
jueces constitucionales. Es la que podemos llamar 
“lealtad constitucional”, o en otras palabras, acep-
tación de la Constitución que ha de guiar sus deci-
siones. 

Todos sabemos que en las constituciones exis-
ten normas que consagran principios y otras que 
utilizan conceptos generales en su formulación. En 
tales casos, su significado ha de ser precisado por 
los órganos encargados de velar por su aplicación, 
entre los que los tribunales constitucionales tienen 
un papel relevante al resolver los casos sometidos 
a su conocimiento. La tentación, entonces, es fuerte 
para los jueces que en su fuero íntimo no comparten 
la Constitución de cuyo cumplimiento están encar-
gados, y no es otra que hacer decir a la Constitución 
lo que ellos prefieren que diga apartándose de su  
significado original. 

Esta fidelidad a la Constitución es la que, con ra-
zón, subyace en la obligación que impone a cada mi-
nistro del Tribunal Constitucional el artículo 11 de su 
Ley Orgánica Constitucional, el que prescribe que al 
asumir sus cargos presten juramento o promesa de 
guardar la Constitución. Pero su leal cumplimiento es 
algo que la conciencia de cada ministro juzgará.

D e r e c h o  c o n S t i t u c i o n a l

LEX

Se garantiza que los designa-

dos sean idóneos no porque 

así lo estimó quien los nombró, 

sino porque considera que tie-

nen tal carácter la institución 

más adecuada para apreciarlo 

en cada caso.
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Es un hecho indiscutible que los remates judi-
ciales constituyen una materia de especial relevan-
cia. Tratada a propósito de los procedimientos de 
ejecución, representa un acto límite, que no puede 
darse en otro ámbito que no sea en actos proce-
sales inmersos en un procedimiento ejecutivo, que 
corresponde al último recurso del legislador civil 
para disponer de bienes, con el fin de satisfacer 
una obligación legal y judicialmente legítima. Se 
trata de un procedimiento de ejecución, regulado 
de manera general en el Título I del libro III de nues-
tro Código de Procedimiento Civil, que versa sobre 
el Juicio Ejecutivo en las Obligaciones de Dar; juicio 
ordinario ejecutivo, que se aplica de forma supleto-
ria a los otros juicios ejecutivos o ejecuciones. Es 
decir, un símil del juicio ordinario declarativo, pero 
de ejecución. 

De este modo, puesto que el remate judicial se 
encuentra inmerso en los procesos de ejecución, 
estamos entonces frente a normas que desde el 
punto de vista de los  momentos jurisdiccionales se 
ubican en el último instante: en el del cumplimien-
to o tercera fase de la ejecución, que constituye la 
decisión de cumplir lo juzgado. Por tanto, el remate 

Remates Judiciales
¿Cómo lograr 
un precio justo?
En los tribunales de Santiago, la mayor parte de las 

veces la propiedad se remata en un 70% del valor de 

mercado. ¿Cómo mejorar estas cifras para obtener un 

precio justo tanto para quien recurrió al remate como 

para quien se vio obligado a pagar en forma forzada?

Carlo Molinari Villanueva
Abogado

judicial, ubicado dentro de los procesos de ejecu-
ción, corresponde así a la obtención por parte de 
quien alcanzó sentencia favorable, o bien el acree-
dor en su caso, del cumplimiento de una obligación 
que otro sujeto se encuentra forzado a solucionar. 
Por consiguiente, no cabe duda que la reglamenta-
ción de los remates judiciales corresponde a nor-
mas de orden público, por cuanto mediante ellas se 
realizan bienes de dominio de una persona en con-
tra de su voluntad, que por alguna razón no puede 
o no desea pagar lo que debe o bien cumplir lo que 
la sentencia judicial le ordenó. 

Estos actos procesales de ejecución se encuen-
tran muy reglamentados, y su observancia es es-
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tricta, por cuanto lo que el legislador desea es pu-
blicidad al mejor nivel, para obtener un justo o ideal 
precio de los bienes subastados. La idea de que 
la pública subasta judicial o remate judicial es la 
mejor manera de lograr un precio justo, no solo se 
encuentra en la reglamentación procesal, sino tam-
bién está presente en la sustantiva; un ejemplo clá-

sico es el artículo 394 del Código Civil. 
Ahora bien, el remate judicial es, en un 
sentido lato, aquella subasta que pro-
cede por orden del juez de una causa. 
Sin embargo, no todo remate es cele-
brado judicialmente, entendiendo que 
este es el que se realiza por el propio 
juzgador. Muchas veces el magis-
trado ordena la subasta pero la hace 
otro, como el martillero en las cosas 
muebles o el corredor de bolsa en las 
acciones. Es entonces la subasta de 
un inmueble la que mejor responde al 
concepto de remate judicial, en la for-
ma más completa, ya que la ordena un 
juez y se hace en su presencia. 

Vías de solución
La reglamentación del remate judi-

cial de un inmueble o propiedad raíz es por todos 
conocida, así como las bases, su aprobación, la 
publicación y la propia subasta. La pregunta que 
nos debemos hacer, en nuestra opinión, es si la ac-
tual legislación responde al objetivo que persigue 
la pública subasta ante el juez de una causa, para 
conseguir el mejor o justo precio. La respuesta es 
compleja, ya que la modernidad ha sobrepasado a 
la norma legal y hoy por hoy el remate judicial de 
un bien raíz pocas veces alcanza un precio de mer-
cado. Esto ocurre a veces cuando se lo adjudica el 
propio acreedor con cargo a su crédito, si la pro-
piedad es valiosa y la deuda cuantiosa, o cuando 
concurre algún postor cuyo objetivo es adquirir la 
propiedad para ser habitada por él o alguien de su 
grupo familiar. La verdad es que normalmente, a lo 
menos en los tribunales de Santiago, la mayor parte 
de las veces la propiedad se remata en un 70% del 
valor que se estima de mercado. 

¿Cómo mejorar estas cifras? El camino que pue-
de ser el correcto consiste en modificar la norma-

tiva sobre las publicaciones legales, permitiendo 
que el acreedor, con cargo a las costas de la causa, 
pueda realizar publicaciones o avisos comerciales 
de gran tamaño, no solo en los periódicos, sino 
también en internet. En otras palabras, sacando de 
los tribunales la propia subasta y permitiendo que 
entes especializados, como casas de remate, co-
rredores de propiedades o empresas de gestión in-
mobiliaria, mediante concursos públicos vigilados 
y reglados por la propia judicatura, sean los encar-
gados de publicitar y llevar a cabo de la mejor ma-
nera el remate del inmueble. Se trata, por tanto, de 
modificar el mínimo de la subasta, permitiendo que 
estos mismos entes especializados, o las propias 
instituciones financieras mediantes las tasaciones 
que efectúen, propongan un mínimo que no sea el 
avalúo fiscal. Asimismo, es necesario permitir que 
los remates sean en línea, pudiendo participar pos-
tores de todo el país o incluso extranjeros. 

Conjuntamente con lo anterior, es indudable que 
debe adecuarse a legislaciones más modernas la 
entrega del inmueble objeto del remate por parte 
de la judicatura al subastador, permitiendo que di-
cha entrega sea efectiva. Esto, no importando las 
personas que moren o habiten el inmueble objeto 
de la pública subasta, y prohibiendo que el deu-
dor, a través de contratos simulados o reales, una 
vez notificado de una acción judicial destinada es-
pecífica o generalmente al remate de un inmueble, 
intente eludir su entrega por medio de contratos de 
arrendamiento, de comodato o simplemente por 
medio de precarios u algún derecho real como el 
usufructo. 

Es decir, que la prohibición convencional celebra-
da con su acreedor o el embargo judicial decretado, 
sean un verdadero obstáculo infranqueable para in-
tentar eludir la acción de la justicia. Asimismo, se 
debe sancionar con severidad a aquel deudor que 
ya imposibilitado de eludir la entrega del inmueble, 
lo desarme internamente.

Una normativa adecuada y moderna
Todas las alternativas anteriores podrían ser fac-

tibles para mejorar el valor de venta en remate de 
las propiedades raíces. Capítulo aparte son los re-
mates de bienes muebles, entre ellos los vehículos 
motorizados, realizados por los martilleros públi-
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La modernidad ha sobre-

pasado a la norma legal y 

hoy por hoy el remate judi-

cial de un bien raíz pocas 

veces alcanza un precio 

de mercado.
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cos, y sobre todo las subastas de especies domici-
liarias. Son tan exiguos los precios que se obtienen 
en esta especie de remates, que muchos litigantes 
ni siquiera piensan en retirar bienes que encuentran 
en los domicilios de deudores, siendo muchas las 
causas que conspiran para alcanzar un mejor resul-
tado de la subasta. En consecuencia, correcciones 
como las ya señaladas respecto de los inmuebles 
podrían constituir algunas posibilidades de solu-
ción. Lo importante es que el proceso ejecutivo 
-sea que provenga del cumplimiento de una sen-
tencia definitiva o interlocutoria, o del cobro judicial 
de un título ejecutivo al cual la ley le otorga dicho 
carácter y la presunción de veracidad de quien lo 
invoca- termine en la subasta pública judicial y lo-
gre un precio lo más ajustado a lo que el mercado 
está dispuesto a pagar por dicho bien. 

En otras palabras, que las reglas del mercado 
objetivo para la adquisición de bienes subastados 
judicialmente actúen en forma efectiva, colocando 
a resguardo los derechos de todos los que parti-
cipen de ellas, acreedores, deudores, adjudicata-
rios e intermediarios. Esto, mediante la normativa 
adecuada y moderna que deberá dictarse, y ante 
tribunales especializados en el cumplimiento de 
lo fallado o de la ejecución de títulos indubitados. 
Así tribunales de ejecución especializados en este 
tema podrán, conjuntamente con la modificación 
de las leyes procesales, actuar en forma expedita y 
oportuna con ciertas abreviaciones procesales, sin 
las dilaciones que hoy transforman el juicio ejecuti-
vo en un proceso de lato conocimiento.  

Con ello se podrá dar cumplimiento a la aspira-
ción de todo demandante ejecutivo, cual es, la sa-
tisfacción íntegra de su pretensión dineraria, que es 
el objetivo de la ejecución en la mayoría de los ca-
sos -teniendo claro que no siempre es así- median-
te la realización de los bienes del deudor renuente. 
Para ello, como ya hemos señalado, se deben co-
locar las normas legales de procedimiento más mo-
dernas. Estas deberán garantizar que el valor que 
se obtendrá de dichos bienes será el más cercano 
posible al que se considere precio de mercado en 
ese momento. Todo lo cual evidentemente irá en 
beneficio del que recurrió al proceso, para obtener 
lo suyo, y el que se vio obligado, por la razón que 
sea, a pagar en forma forzada. LEX

Libros

La ley N°20.667 introdujo modificaciones 
fundamentales a la regulación del contrato 
de seguro en nuestro país. Se trata de la 
modificación más importante que haya in-
troducido el legislador en materia de segu-
ros al Código de Comercio de 1865.
La presente obra se divide en dos partes. En 
su parte general, realiza un análisis sistemático y pedagógico de 
las normas comunes aplicables a todo tipo de seguros, desde su 
formación hasta su terminación. Se analizan los elementos esen-
ciales del contrato, sus características, las partes y resolución de 
conflictos entre los intervinientes. En su parte especial, los autores 
abordan con profundidad las coberturas de incendio y vida, junto 
con contrastar la doctrina con las nuevas pólizas. 
El tratamiento de los temas se realiza con un sentido pedagógico, 
aunque los autores se hacen cargo del tecnicismo propio de esta 
especialidad del derecho. 
Se comenta la historia de la ley y la doctrina nacional y extranjera 
aplicable a la normas de los seguros de vida e incendio. 
Libro de gran utilidad para estudiantes, abogados y actores del 
mercado de seguro, constituye un aporte para el desarrollo científi-
co de esta especialidad del derecho comercial.

NUEVAS TENDENCIAS DEL 
MODERNO DERECHO ECONÓMICO. 
Domingo Valdés Prieto 
y Omar Vásquez Duque, editores.  
Primera edición, Legal Publishing Chile: Thomson 
Reuters, Santiago, 2014, 318 páginas.

Esta obra da cuenta de los principales con-
tenidos del orden público económico, con 
temas de libre competencia, protección al 
consumidor, propiedad industrial y tributa-
ción, a la luz de actuales y novedosos pro-
blemas que tales materias presentan. Los 
editores de esta obra han emprendido la 
ardua labor de reunir las visiones de destacados académicos y pro-
fesionales, tanto extranjeros como nacionales, que exponen acerca 
de recientes hitos jurisprudenciales y proyectos de leyes, y realizan 
reflexiones en torno a significativos tópicos que conforman y con-
figuran un moderno derecho económico. Este se encuentra en la 
constante evolución que caracteriza a las obras humanas y bajo el 
siempre presente desafío de armonizar las exigencias de la eficien-
cia con los requerimientos de la justicia.

EL CONTRATO DE SEGURO: 
ANÁLISIS DE LAS COBERTURAS DE 
VIDA E INCENDIO EN LA NUEVA 
LEY N° 20.667.   
Rodrigo Hoyl Moreno 
y Carlos Ruíz-Tagle Vial.  

Thomson Reuters, Santiago, 2015, 300 páginas. 
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Beneficios de la declaración conjunta
Tributación Familiar

Pablo Quezada Pérez
Abogado

Mientras la Ley de la Renta chilena exige la tributación individual obligatoria de los contribu-

yentes, en otros países de la OCDE la tributación conjunta de las rentas familiares permite 

acceder a beneficios como rebaja de tasas impositivas, mayores tramos exentos y deducción 

de gastos de salud, estudio y cuidado de los hijos. 
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Nuestra Constitución Política establece que la 
familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Sin 
embargo, desde el punto de vista de la legislación 
tributaria, ello no se ha traducido en mayores benefi-
cios para las familias chilenas. Salvo la no aplicación 
de presunciones de renta respecto de los bienes raí-
ces no agrícolas destinados al uso de la familia, el 
crédito por gastos de educación preescolar y esco-
lar de los hijos y el régimen simplificado de inicio de 
actividades para las micro empresas familiares, no 
encontramos normas ni mucho menos un régimen 
tributario integral y armónico que considere la rea-
lidad económica y las circunstancias personales de 
los integrantes de la familia.

Lo anterior obedece a que nuestra Ley de la Ren-
ta se estructura sobre la base de la tributación in-
dividual obligatoria de los contribuyentes, situación 
que contrasta con la realidad de otros países de la 
OCDE. En ellos se contempla, ya sea como régimen 
obligatorio u opcional, la tributación conjunta de las 
rentas obtenidas por los cónyuges y sus hijos, o por 
el padre o la madre que conviva con sus hijos u otras 
personas dependientes, lo que les permite acceder a 
diversos beneficios tributarios, como rebaja de tasas 
impositivas, mayores tramos exentos y deducción 
de gastos de salud, estudio y cuidado de los hijos. 

En la práctica, la tributación conjunta supone la 
acumulación de las rentas obtenidas por los inte-
grantes de la familia (solo cónyuges o cónyuges más 
los hijos dependientes), lo que ocasiona un aumento 
en la progresividad del impuesto (a mayor renta, ma-
yor tasa de impuesto). Esta situación es corregida 
a través de diversos mecanismos, como por ejem-
plo el método de división de rentas (splitting) que se 
aplica en Alemania y Portugal o el método francés 
del cociente familiar, conforme a los cuales se di-
vide la base imponible conjunta de manera que el 
impuesto a pagar bajo esta modalidad será más bajo 
que en el caso de la tributación individual. A estos 
mecanismos se suma la aplicación de deducciones 
superiores a las existentes en la declaración indivi-
dual, como ocurre en España.

El método splitting consiste en dividir por dos 
la renta acumulada de los cónyuges (por ejemplo, 
M$50.000), y el impuesto se calcula multiplican-

do cada mitad (M$25.000) por la tasa de impuesto 
prevista para esos M$25.000, con lo que se termina 
aplicando un impuesto correspondiente a M$25.000 
a una renta de M$50.000. Por su parte, el método 
francés del cociente familiar incluye en la división a 
los hijos cuya manutención es de cargo de las rentas 
de la familia, asignándole un valor de 0,5 a cada hijo, 
por lo que una familia compuesta por los cónyuges y 
sus dos hijos dividirá su base imponible por tres para 
efectos del cálculo del impuesto.

La legislación de Estados Unidos
Dentro de los sistemas de tributación conjunta, uno 

de los más desarrollados es el de Estados Unidos, al 
que a continuación nos referiremos brevemente.

En este país, uno de los princi-
pales aspectos que los contribu-
yentes personas naturales deben 
considerar al momento de pre-
sentar su declaración de impues-
to a la renta es su estado civil. En 
efecto, para propósitos tributarios 
la legislación norteamericana dis-
tingue cinco estados civiles: sol-
tero, casado que declara en forma 
separada, casado que declara en 
forma conjunta, cabeza de familia 
y viudo con hijo dependiente. 

Así, por ejemplo, si se trata de 
personas casadas que presentan 
una declaración conjunta de sus rentas, deberán in-
cluir la suma de sus ingresos y deducir la suma de 
sus gastos aceptados, pudiendo acceder a mayores 
beneficios tributarios que si declaran en forma sepa-
rada, como una menor tasa de impuestos; derecho 
a crédito por gastos de cuidado de los hijos y otras 
personas dependientes, de gastos de adopción y de 
enseñanza superior; y mayores montos de crédito 
tributario por hijos, por aportes a cuentas de ahorro 
para la jubilación y por gastos efectivos. 

Estos beneficios no aplican respecto de personas 
que están en una sociedad doméstica (domestic 
partnership), unión civil u otra relación semejante 
que no sea considerada matrimonio conforme a las 
leyes de cada estado o de otro país, por lo que la de-

Nuestra Constitución Política 

establece que la familia es el 

núcleo fundamental de la so-

ciedad. Sin embargo, desde 

el punto de vista de la legis-

lación tributaria, ello no se ha 

traducido en mayores benefi-

cios para las familias chilenas.
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relevante al momento de declarar y determinar el im-
puesto a la renta. Este puede elegir legítimamente, 
en la medida que cumpla los requisitos, aquel esta-
do civil que le permita pagar menos impuestos (eco-
nomía de opción), sin que la Administración Tributa-
ria pueda impugnar dicha elección. 

Ventajas de la tributación conjunta
La implementación de un sistema de tributación 

individual o conjunta está estrechamente vinculada 
con la política social adoptada por los diferentes 
países, especialmente en cuanto a la estructura de 
financiamiento de la educación, salud y pensiones, 
así como con las necesidades de recaudación fiscal 
en un momento determinado. Por ello, la elección de 
uno u otro sistema necesariamente debe considerar 
dichas variables. 

Con todo, la tributación conjunta tiene como ven-
tajas el evitar la transferencia artificial de rentas entre 
los miembros de la familia con el objeto de eludir im-
puestos a través de sociedades de inversión u otros 
mecanismos, junto al ahorro de costos administrati-
vos para la Administración Tributaria al disminuir el 
número de declaraciones de impuestos que es ne-
cesario procesar y fiscalizar.

Por otro lado, cabe destacar que uno de los as-
pectos que influye en la disminución de la elusión 
y la evasión de impuestos es la aceptación del sis-
tema tributario por parte de los contribuyentes, la 
cual está condicionada por diversos factores, entre 
ellos la equidad de su estructura. En este contexto, 
una alternativa que vale la pena estudiar es el esta-
blecimiento de una opción de declaración conjunta 
de rentas que reconozca la realidad económica de 
las familias chilenas, ya que esto podría incidir en 
una mayor aceptación ciudadana del sistema tribu-
tario, con la consecuente reducción de la elusión y 
evasión.

En el evento que se incluya la tributación conjunta 
en nuestra legislación, ella no debería limitarse a la 
familia matrimonial, sino que también debería bene-
ficiar a las familias monoparentales compuestas por 
el padre o la madre no casados que convivan con 
sus hijos u otras personas dependientes, y también 
a aquellas parejas que formalicen su unión a través 
del Acuerdo de Unión Civil. Desde el punto de vista 
tributario, así se reconocería a las diversas formas de 
familia que actualmente existen en nuestro país. LEX
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claración conjunta solo es aplica-
ble a la familia matrimonial, ya sea 
que los cónyuges sean del mismo 
o de distinto sexo.

Estos beneficios también supo-
nen mayores responsabilidades 
para los cónyuges, pues en caso 
que presenten declaración con-
junta, tendrán responsabilidad 
solidaria respecto del pago de los 

impuestos, intereses y multas que determine el In-
ternal Revenue Service (IRS). Por tanto, si uno de 
los cónyuges no paga el impuesto, el otro puede ser 
responsable de pagarlo. En todo caso, la ley esta-
blece ciertos tipos de “alivio tributario” respecto de 
cantidades que fueron declaradas incorrectamente 
por el otro cónyuge, con lo cual el “cónyuge inocen-
te” queda exonerado de responsabilidad solidaria o 
esta se atenúa. 

La ley tributaria norteamericana también establece 
beneficios para aquellas familias conformadas por el 
padre o madre no casados que convive con sus hi-
jos, hijastros u otra “persona calificada”, caso en el 
cual el padre o la madre podrá presentar una decla-
ración de impuestos bajo el estado civil de “cabeza 
de familia”. Por regla general, en este caso le será 
aplicada una menor tasa de impuestos y mayores 
gastos presuntos que los aplicables a una persona 
soltera o casada que presenta declaración por sepa-
rado. Este régimen también es pertinente si la “per-
sona calificada” es el padre o madre dependiente, 
aunque no conviva con el contribuyente.

De este modo, en el sistema tributario norteameri-
cano el estado civil del contribuyente es un aspecto 

En el sistema tributario nor-

teamericano el estado civil 

del contribuyente es un as-

pecto relevante al momento 

de declarar y determinar el 

impuesto a la renta.
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El juez y la ética
       El drama de la judicatura

El juez no es libre para atribuir a la norma 

jurídica el sentido o intención que le parezca 

más ajustado a sus preferencias personales. 

Debe dar estricto cumplimiento a las reglas 

que gobiernan la aplicación de la ley, por 

lo que al fallar una contienda está forzado 

a ceñirse al derecho legislado, aunque ello 

contravenga su conciencia moral.

Pablo Rodríguez Grez 
Abogado

Se trata, sin duda, de una relación compleja, 
atendido que confluyen en ella dos sistemas norma-
tivos distintos, pero íntimamente relacionados: la ley 
y la moral. En un estado de avanzada evolución, los 
seres humanos admitimos la superposición de orde-
namientos de conducta. Tal ocurre con las normas de 
trato social, morales, jurídicas, religiosas (respecto de 
los creyentes), técnicas, etcétera. Cada una de estas 
tiene rasgos y fines diferentes. No todas están dota-
das de la misma fuerza vinculante, ni tienen el mismo 
origen, ni idénticos efectos en caso de vulneración. 
Se suscitan entonces tres grandes interrogantes.

¿Todos los sistemas normativos obligan de la mis-
ma manera?

¿Puede alguno de ellos condicionar el contenido 
de los otros?

¿Cómo se resuelve el conflicto si una norma mo-
ral contraviene el mandato de una norma jurídica o 
viceversa?

Nos proponemos, en las siguientes líneas, respon-
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der a estas interrogantes, precisando el ámbito que 
corresponde a cada ordenamiento.

I.- ¿Obligan las normas jurídicas y mo-
rales de la misma manera?

La validez de la norma moral (capacidad de obli-
gar) arranca de la conciencia íntima del individuo 
(autonomía). A este respecto, la norma “entrará en 
vigencia” (impondrá un deber), a partir de la volunta-
ria aceptación del obligado. En consecuencia, puede 
ocurrir que un sujeto sienta una adhesión intensa a 
la norma moral y esté dispuesto a hacerla prevalecer 
frente a cualquier otro mandato (moralista). Por ende, 
la imperatividad de la norma moral es esencialmente 
relativa y dependerá de la interioridad de cada indivi-
duo y de sus convicciones más profundas.

A la inversa, la validez de la norma jurídica (heteró-
noma) prescinde de la aceptación del imperado, se 
impone externamente por mandato del Estado (per-
sonificación del sistema jurídico), su acatamiento no 
está condicionado por factores subjetivos sino por la 
coercitividad (uso de la fuerza para hacerla cumplir 
forzadamente) y se sobrepone a cualquier otro man-
dato sin atender a su origen y utilidad.        

La respuesta a la primera pregunta queda escla-
recida. No todas las normas -morales y jurídicas- 
obligan de la misma manera, ello dependerá de su 
naturaleza. En un caso, de la adhesión interna (au-
tonomía); en el otro, de la imposición de un poder 
externo (heteronomía). 

Ahora bien, el juez necesariamente, como todo in-
dividuo, adhiere a un orden ético -con mayor o me-
nor convencimiento-, pero enfrentado a resolver, en 
ejercicio de sus funciones, no entra a medir la fuerza 
de sus convicciones para determinar a qué norma 
debe dar preferencia, porque ambos sistemas - ético 
y jurídico - corren por rieles paralelos que no se en-
trecruzan. Muchos menos puede el juez intentar aco-
modar los mandatos morales que profesa a fin de ar-
monizarlos formalmente con los mandatos jurídicos, 
porque de esa manera la aplicación del derecho se 
somete a fórmulas irregulares, no consideradas en el 
ordenamiento jurídico, y meramente acomodaticias.

En suma, no es dable al juez entrar a considerar, 
para el recto desempeño de sus tareas, la fuerza 
vinculante de los preceptos jurídicos y morales ni 

confundir su contenido ni mensurar la importancia 
del mismo. Por ello la decisión del juez es drástica y 
muchas veces, incluso, dolorosa, puesto que le está 
vedado obedecer a sus impulsos interiores, burlan-
do lo que el precepto jurídico dispone.

Lo manifestado queda en evidencia si se tiene en 
consideración que, excepcionalmente, debe el juez 
recurrir a la moral por mandato expreso de la le-
gislación, como ocurre, por ejemplo, tratándose de 
la causa u objeto ilícito o la condición moralmente 
imposible. 

 
II.- ¿Puede un tipo de norma condicio-

nar el contenido de otro tipo de norma?
Durante muchos siglos se ha sostenido la exis-

tencia de un ordenamiento jurídico superior al cual 
se accedería atendiendo a la naturaleza racional del 
hombre o gracias a la revelación. El “derecho na-
tural” se presenta, de esta manera, estrechamente 
ligado a los principios éticos que informan la civiliza-
ción occidental. Lo señalado implica reconocer que 
por sobre el ordenamiento jurídico gravita de modo 
determinante otro ordenamiento de diversa naturale-
za que subordina el contenido fundamental a la “ley 
humana”. Aun cuando es posible afirmar la existen-
cia del derecho natural al margen de una concepción 
religiosa, no cabe duda que su fuerza y consistencia 
arranca, precisamente, de un soporte trascendental 
asociado a creencias religiosas.

El iusnaturalismo, entonces, admite el condiciona-
miento de una norma jurídica por el contenido de 
una norma superior -de derecho natural-, al punto 
de sostener que en el supuesto de una contradicción 
entre ambas, prima esta última sobre aquella. No es 
extraño escuchar decir a los más obcecados iusna-
turalistas que “el derecho injusto no es derecho”.

Nosotros rechazamos absolutamente este plan-
teamiento. Ni existe una normativa trascendente y 
superior que condicione la validez de la ley humana, 
ni ello puede deducirse de la naturaleza racional del 
hombre. Lo que sí está presente, fruto de la evolu-
ción de las ideas y la extensión de la cultura, es un 
conjunto de preceptos morales (con todas sus sin-
gulares características), que se ha ido consolidando 
a través del tiempo y que sirve de fuente inspiradora, 
especialmente, para el ejercicio de las potestades 
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2. No existe posibilidad 
alguna de invocar una “ob-
jeción de conciencia” que 
justifique dejar de aplicar el 
derecho positivo. Lo ante-
rior porque, como se dijo, la 
función jurisdiccional que le 
está confiada se sustenta en 
el respeto al derecho legisla-
do y no en las convicciones 
internas del juzgador por po-
derosas que ellas sean. 

3. La ley prevé la forma 
en que debe procederse 
para los efectos de “aplicar 
el derecho positivo”. Por lo 
tanto, el juez no es libre para 
atribuir a la norma jurídica el 
alcance, sentido o intención 
que le parezca más ajustado 
a sus preferencias persona-
les. Él debe honrar el com-
promiso que ha asumido, 
dando estricto cumplimien-
to a las reglas que gobiernan la aplicación de la ley 
(interpretación). Por ende, al fallar una contienda, 
está forzado a ceñirse al derecho legislado, aun 
cuando ello contravenga su conciencia moral. Esta 
situación podría caracterizarse como el “drama de 
la judicatura”.

4. La norma moral influye y determina lo obrado 
por quienes generan el derecho (potestades públi-
cas), no sobre quienes lo aplican. Los valores mora-
les, al incorporarse a la norma jurídica legislada, se 
objetivizan, transformándose en elementos normati-
vos (derecho positivo). Por lo tanto, la moral solo tie-
ne aplicación cuando se recepciona por los órganos 
legislativos competentes.

5. Por último, siendo la norma moral autónoma y, 
por lo mismo, relativa, es de imaginar lo que ocurriría 
si se admitiera su aplicación junto al derecho legisla-
do. La “seguridad y el orden jurídicos” desaparece-
rían absolutamente y quedaríamos entregados a la 
discrecionalidad de los jueces.

normativas (constituyente, legislativa y reglamenta-
ria), de las cuales emanan las normas que confor-
man el sistema jurídico positivo.

Desde esta perspectiva, la tarea del juez se hace 
todavía más difícil, porque en la medida que asuma 
alguna concepción religiosa o crea desprender de 
la naturaleza racional del hombre mandatos espe-
cíficos de conducta, se debilitará la misión que le 
concierne, esto es, resolver conflictos de relevancia 
jurídica aplicando las normas que integran un sis-
tema jerárquico, objetivo y auto suficiente (“el dere-
cho se crea a sí mismo”). Advertimos, por lo tanto, 
que quienes adhieren a las concepciones del dere-
cho natural, hacen posible que el contenido de las 
normas jurídicas pueda ser condicionado por otras 
normas, aun cuando estas últimas no tengan el ca-
rácter jurídico sino moral. De este modo, la influen-
cia de las normas éticas sobre las normas jurídicas 
se “escurre” -por así decirlo- a través del espacio 
que se abre al proclamar la existencia de un “de-
recho superior” que determina el derecho positivo.  

 

III.- Conflicto que se plantea cuando la 
norma de un sistema contraviene el man-
dato de una norma de otro sistema.

El problema más complejo consiste resolver de 
qué modo debe encararse el conflicto que se gene-
ra cuando una norma moral contraviene una norma 
jurídica -o viceversa-, en términos que no es po-
sible armonizar razonablemente ambos mandatos. 
Enfrentado a esta situación, el juez está forzado a 
escoger entre una u otra. No cabe a este respecto 
ninguna duda de que el sentenciador está obligado 
a aplicar la norma jurídica y desdeñar la norma mo-
ral por arraigada que sea su adhesión a esta última. 
¿Qué razones nos asisten para afirmarlo tan cate-
góricamente?

1. El juez, al asumir su cargo, como representante 
de la sociedad, se compromete a aplicar el dere-
cho positivo (expresión de la voluntad ciudadana) 
y resolver ajustándose a lo ordenado en la norma 
jurídica legislada. Constituiría una gravísima con-
travención a la esencia de su cometido desechar lo 
prescrito en la norma jurídica, a pretexto de respe-
tar lo que dispone la norma moral.

La decisión del juez es drás-

tica y muchas veces, incluso, 

dolorosa, puesto que le está 

vedado obedecer a sus impul-

sos interiores, burlando lo que 

el precepto jurídico dispone.

LEX
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Por Rodrigo Winter Igualt
Abogado

hu m o r

Ya se fue el verano y las vacaciones han dejado 
la impresión de que son cada vez más cortas.  Como 
recuerdos han quedado las jornadas de playa, re-
creando en la memoria la sensación inigualable de 
estar tendido en la tibia arena, con ese efecto vigo-
rizante que produce nuestro gélido mar después del 
acto heroico de sumergirse bajo las olas, leyendo 
fascinado “El Leopardo” de Jo Nesbo, y mordis-
queando un sabrosísimo “pan de huevo”.

Pero lo más memorable son los paseos en la tar-
de con mi mujer y colega, la Clarita, enfrascados en  
frondosas conversaciones en las que vivisecciona-
mos nuestra realidad laboral, donde ejercemos la 
profesión desde ámbitos muy distintos. 

En una de esas conversaciones, caminando por la 
calle Bellavista del balneario que nos cobija por más 
de 30 años, mientras admiramos el mar que se des-
pliega en toda su inmensidad azul frente a nuestros 
ojos y en el cual flotan varios barcos, la Clarita me 
confiesa que su mayor tortura es lidiar con clientes 
TOC. Señala que se trata de clientes obsesivos con 
el encargo profesional que le confían, abrumándola 
con datos inútiles, sugiriendo estrategias alternati-
vas imposibles de seguir y copando su tiempo con 
reuniones o llamados telefónicos interminables. Y lo 
peor de todo, siempre descontentos del resultado 
obtenido. 

“Yo creo que tal como hay clientes TOC, debe ha-
ber también abogados TOC, por lo que a lo mejor 
podrían hacer una alianza entre ellos”, le digo.

“Imagínate lo que sería eso”, me responde. “De-
mandas de 50 páginas, y cuya primera resolución 
sería materia de todos los recursos inimaginables. 
Sería como una bomba de racimo del bombillismo”.

En eso debemos interrumpir el paseo, ya que 
nuestra perra que nos acompaña, la Cleo (diminu-

El tedio de 
revisar contratos
En el entorno de un bello balneario, en una 

casa con vista al mar, mientras el sol cae en el 

horizonte nuestro cronista pone en evidencia 

la absurda redacción de un gran número de 

contratos.

Recuerdos 
de vacaciones



REVISTA DEL ABOGADO  55

hu m o r

tivo del nombre egipcio Cleopatra con el cual la ha 
bautizado nuestra hija Ximena), está flirteando con 
un enorme can de color negro, quien le está oliendo 
libidinosamente las partes íntimas, mientras ella, en 
un rasgo de promiscuidad del que no la creía ca-
paz, se ha quedado sospechosamente quieta. Rue-
go que el coqueteo no llegue a mayores, ya que el 
galán canino tiene cara de pocos amigos y en caso 
de llevar a los hechos sus oscuras intenciones, no 
me quedará otro camino que esperar pacientemente 
la consumación del acto abyecto. Afortunadamente 
aparece el dueño del mastín, el cual lo tiene domina-
do conforme a las técnicas de Pavlov, tan poderosas 
que incluso superan a las urgencias eróticas de la 
naturaleza, ya que el can mansamente abandona a 
su inocente presa y obedece a los silbidos de llama-
do de su amo. 

Artificiosos como ravioles secos
Ya a salvo el honor de la Cleo, retomamos el tema 

y le confieso a la Clarita que en mi caso una de las 
tareas que se me ha atragantado este último tiempo 
es la de revisar contratos, sobre todo con la intrinca-
da estructura actual de los mismos, fruto de copiar 
el esquema contractual americano, que se ha hecho 
cada vez más habitual en nuestro ambiente. Le digo 
que en esta materia soy amigo de lo que un colega 
calificaba como los contratos BSEC, aludiendo a los 
cuatro requisitos que según él debían cumplir, a sa-
ber: Breves, Simples, Exactos y Claros.

A su vez, el colega oponía a los contratos BSEC 
aquellos con las características opuestas: Largos, 
Complicados, Vagos y Confusos, es decir, contratos 
LCVC.  

“¿Por qué es tan aburrido revisar contratos?”, me 
pregunta la Clarita incrédula. 

“Es que son unas mazamorras llenas de definicio-
nes inútiles y de cláusulas artificiosas que son como 
tragar tus ravioles”, respondo, aludiendo a aquella 
vez que compró una marca nueva de ravioles con los 
que quiso sorprendernos en un almuerzo dominical. 
No sé si los ravioles tenían como ingrediente algún 
pegamento o si la receta incluía algún disolvente que 
se omitió, pero el hecho es que la masa se adhería 

Clientes obsesivos con el en-

cargo profesional que le con-

fían, abrumándola con datos 

inútiles, sugiriendo estrategias 

alternativas imposibles de se-

guir y copando su tiempo con 

reuniones o llamados telefóni-

cos  interminables.

firmemente al paladar, al extremo que solo se podía 
desprender con la ayuda del cuchillo. Las críticas a 
los ravioles adhesivos fueron tomadas a lo personal 
por la Clarita, quien desde ese entonces ha suprimi-
do de los menús familiares los ravioles de cualquier 
tipo, aduciendo la intolerancia de los comensales a 
esa sabrosa variedad de masas.

“No te entiendo”, insiste con un mohín que sos-
pecho es de molestia por haberle recordado los ra-
violes, pero que en todo caso le sienta en su cara 
quemada por el sol del verano. 

“Nada mejor que un ejem-
plo”, contesto. “Te prepararé 
un contrato al más puro estilo 
LCVC para el chico que se ha 
ofrecido a lavar el auto”. 

Y así, al volver a casa, mien-
tras contemplamos desde las 
ventanas de nuestro dormitorio 
la caída del sol y nos deleita-
mos con un relajante Gin-Tonic, 
en tanto la Clarita juega bridge 
por internet yo aporreo las te-
clas de mi computador y redac-
to el siguiente contrato:

CONTRATO DE 
LIMPIEZA DE VEHÍCULO
En Santiago, a 20 de febrero de 2015, entre don Ro-
drigo Winter Igualt, en adelante también la Parte A, 
y don Aliro Lara Lira, en adelante también la Parte B, 
y ambos en conjunto denominados las “Partes” se 
conviene el siguiente Contrato conforme a las Cláu-
sulas y Estipulaciones que siguen: 

PRIMERO: DEFINICIONES 
Para los efectos de este Contrato, los Términos que 
a continuación se definen, cuando sean utilizados en 
Mayúsculas, sea en Singular o en Plural, tendrán los 
Significados que a Continuación se definen:   
Algo: Lavar el Vehículo.
Aquí: Es lo que forma Parte Integrante del Docu-
mento. 
Cláusula: Cada uno de los párrafos de este Docu-
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mento que empieza con un número y termina inme-
diatamente antes del número siguiente.         
Comparecencia: Es aquella parte del Documento 
en la que se individualizan las Partes.
Contenido: Es la Obligación que nace Aquí de una 
Parte con respecto a la Otra, quien puede exigir de 
ella ya sea hacer Algo, omitir hacer Algo o que le 
den Algo.
Continuación: Todo aquello de Aquí que, teniendo 
relación con lo que se anuncia en la frase que le pre-
cede, complementa o detalla un concepto, idea que 

le antecede. 
Contrato: Se refiere al Contenido de 
este Documento.
Documento: Es aquel que contiene 
este Contrato.  
Documentos Referenciados: Son 
aquellos documentos que no están 
contenidos Aquí, pero se hace Refe-
rencia a ellos en el Documento.
Elementos: Son aquellas Partes Inte-
grantes del Documento.
Estipulación: Aquellas convenciones 
que establecen o precisan el Conteni-
do de Aquí.
Lavar: Es el acto o conjunto de actos 
que tienen por objetivo limpiar la su-
perficie y el interior de un Vehículo, ya 

sea con agua, detergente, cera, paños o elementos 
de apoyo semejantes.   
Otros: Aquellos Elementos, Documentos referen-
ciados, Referencias o demases que forman parte de 
Aquí, por la vía de enunciar que un Significado no 
es limitativo a lo que taxativamente se enumera, sino 
que incluye también a otros Elementos o Documen-
tos referenciados sustancialmente similares y/o del 
mismo género o especie. 
Mayúsculas: Es aquella letra utilizada Aquí cuyo ta-
maño es superior al normal, como por ejemplo M, 
N o Ñ.
Parte A: Es la que se indica como tal en la Compa-
recencia.
Parte B: Es la que no es la Parte A.
Parte Integrante: Son aquellos Elementos que Aquí 
forman parte del Contenido del Documento por sí 
mismos y no por Referencia a ellos.

Plural: Aquellas palabras que se utilizan Aquí para 
designar a varias personas, cosas o situaciones.  
Referencia: Alusión efectuada en el Documento a 
Elementos del Documento que no están contenidos 
Aquí, pero sí en otros Documentos Referenciados.
Retribución: Es la compensación monetaria que es 
la contraparte del Contenido.    
Santiago: Ciudad capital de la República de Chile.
Significados: Es el entendimiento que debe darse 
Aquí a lo que quiere decir una palabra determinada. 
Singular: Aquellas palabras que se utilizan para desig-
nar Aquí solamente a una persona, cosa o situación.
Términos: Son aquellos que se definen Aquí.
Vehículo: Es el automóvil de la Parte A, según se 
describe en el Documento referenciado en el Anexo 
1 del Contrato. 
SEGUNDO: CONTENIDO DEL CONTRATO 
La Parte B se obliga con la Parte A en el Contenido 
de Algo, y la Parte A se obliga con la parte B en la 
Retribución que se indica en el Anexo de Aquí. 
TERCERO: NORMAS GENERALES 
Tres. Uno. NOTIFICACIONES. 
COMUNICACIONES. 
Todas las notificaciones y comunicaciones que ha-
yan de enviarse las Partes en virtud de este Contrato, 
deberán ser enviadas en forma escrita, a las perso-
nas que para cada caso más adelante se indican, por 
correo certificado al domicilio señalado en la Com-
parecencia de cada Parte de este Contrato, o bien, 
enviadas mediante correo electrónico al número o 
dirección que se indica a Continuación: Si la notifi-
cación o comunicación es a la Parte A, a rwinter@
bombillamail.cl, y si es a la Parte B, a alirolaralira@
bombillamail.cl. Las comunicaciones se entenderán 
recibidas a partir de la fecha de su envío, salvo que 
se compruebe la interrupción involuntaria del acceso 
a las comunicaciones vía internet de la Parte a quien 
va dirigida, en cuyo caso se entenderá recibida ape-
nas dicha comunicación sea restablecida.   
Tres. Dos. MANDATO.
Las partes confieren mandato irrevocable al portador 
de copia autorizada del presente Contrato para re-
querir las inscripciones, anotaciones y subinscripcio-
nes que sean menester en los registros correspon-
dientes. El solo hecho de portar una copia autorizada 
del presente Contrato implicará aceptación, por par-
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te del portador, del mandato que por 
este acto se confiere, el que es irrevo-
cable aún en el caso de muerte de los 
mandantes. 
Tres. Tres. AUTORIZACIONES. Nin-
guna renuncia de cualquier disposición 
de este Contrato o de cualquier Do-
cumento Referenciado o instrumen-
to otorgado según sus términos, ni el 
consentimiento o autorización para 
que  una de las Partes  actúe en forma 
diferente a tales disposiciones, tendrá 
efecto alguno a menos que haya sido 
otorgada por escrito y suscrita por  la 
otra Parte a la fecha de tal consenti-
miento o autorización, y en tal caso esa 
renuncia, consentimiento o autoriza-
ción tendrá efecto Aquí solamente en 
el caso específico y para el objeto es-
pecífico para el cual se haya otorgado. 
Tres. Cuatro. MODIFICACIONES. 
Las Partes acuerdan expresamente 
que cualquier modificación a los tér-
minos o Estipulaciones del presente 
Contrato sólo será válida en la medida 
en que dicha modificación sea acorda-
da por escrito y con el mutuo consen-
timiento de ambas Partes. 
Tres. Cinco. PRECLUSIÓN. El hecho 
que una de las Partes no ejercitare o 
demorare el ejercicio de cualquiera 
de sus derechos de acuerdo con este 
Contrato o Aquí no constituirá una 
renuncia de los mismos o de Algo, 
como tampoco el ejercicio separado 
o parcial de algún derecho impedirá 
el ejercicio de los mismos o de otros 
derechos. Los recursos a que Aquí se 
hace referencia son acumulativos y no 
excluyen ningún otro recurso recono-
cido por la ley. 
Tres. Seis. NULIDAD. La declaración 
de nulidad o ineficacia de cualquier 
estipulación contenida en este Contra-
to hará que esta estipulación se tenga 
por no escrita o sea ineficaz, pero la 

nulidad o ineficacia de dicha estipu-
lación, no afectará la validez y efica-
cia de las restantes estipulaciones del 
Contrato.  
Tres. Siete. DENOMINACIÓN DE LAS 
CLÁUSULAS. Las denominaciones 
asignadas por los comparecientes a 
las distintas Estipulaciones de este 
Contrato, han sido establecidas solo 
para referencia y facilidad de su lectu-
ra, sin afectar el significado o alcance 
que la Cláusula en su integridad pueda 
tener Aquí.  
Tres. Ocho. ANEXOS DEL CONTRA-
TO. Todos los Anexos referidos en las 
Cláusulas del presente Contrato, se 
entenderán formar parte de Aquí para 
todos los efectos legales a que hubie-
re lugar.
CUATRO: LEY Y JURISDICCIÓN 
APLICABLE. Este Contrato, su Conte-
nido y Algo se regirá por la Ley Chilena 
y las Partes se someten a la jurisdic-
ción y competencia de sus tribunales 
ordinarios de justicia correspondientes 
a la ciudad y comuna de Santiago.

A continuación, intento leerle el con-
trato a la Clarita mientras está cartean-
do un audaz slam que ha declarado. 
No alcanzo a llegar a la mitad cuando 
me interrumpe con un grito estridente: 
“¡¡¡Baasta!! Ya te entendí. No es nece-
sario que sigas, me estás desesperan-
do. Ya te comprendí perfectamente. 
Y también estoy de acuerdo en que 
estos contratos LCVC son como los 
ravioles secos”, me concede al final, 
para que interrumpa la lectura.  

Entonces rompo el sofocante con-
trato LCVC, me aclaro la garganta con 
un reponedor trago de Gin Tonic y me 
sumo a la Clarita en el carteo del slam, 
mientras el sol de la tarde ya casi se 
oculta en el mar, dejando una estela 
de arreboles rojos.
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Se concentra aquí el estudio de las servidumbres en 
nuestra legislación minera, partiendo con las fuentes 
históricas y los orígenes de esta, desde el derecho ro-
mano hasta la dictación de nuestra actual Constitución 
Política, la Ley Orgánica Constitucional Sobre Conce-
siones Mineras y el Código del ramo de 
1983. A continuación se analizan las ser-
vidumbres reglamentadas en nuestra legis-
lación civil, para luego abocarse de lleno a 
la reglamentación específica que estas pre-
sentan en nuestra legislación minera.
Se incorpora, además, un anexo temático 

de la jurisprudencia que ha emanado de nuestros más 
altos tribunales de Justicia en relación a la materia en 
estudio, poniendo énfasis en los fallos de los últimos 15 
años. Estos se clasifican según la materia relativa a la 
servidumbre minera que trata cada fallo referenciado.

Esta obra es sin duda un aporte al estudio 
del derecho minero, especialmente para 
aquellos que se acerquen a ella como abo-
gados litigantes o estudiosos de la materia, 
cumpliendo cabalmente con su objetivo de 
contribuir al perfeccionamiento y progreso 
de la ciencia jurídica.

Libros

DE LAS SERVIDUMBRES MINERAS 
Cristián Peña y Lillo Delaunoy 
Editorial Metropolitana, Santiago, 2014, 346 páginas. 
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co propios de la procedencia lati-
noamericana del autor, mucho hu-
mor negro y virtuosismo técnico, 
que la convierte en obra obligada 
de cualquier aficionado. Estos úl-
timos se verán muy complacidos 
además por la segunda lectura 
que permite la película, partiendo 
por la carrera del propio Keaton, 
quien tuvo efectivamente su mi-
nuto de estrellato como Batman 
(dos películas, al igual que Bird-
man, y en ambas un disfraz un 
tanto ridículo) sin que, la verdad, 

haya hecho nada remotamente tan impactante entre aque-
llo (1992) y Birdman; y siguiendo por los rechazos de Mike y 
Sam al antiguo comercialismo en que cayó Riggan, ya que 
ellos hicieron incursiones similares (Norton de Hulk y Stone 
de novia del Hombre Araña). Continuando con este juego, la 
película incluye una escena de confrontación entre un mons-
truo alienígena y Birdman (¡Michael Bay, cuidado! González 
Iñárritu va por ti!).

En definitiva, esta es una obra que reflexiona sobre la in-
creíble fragilidad del ego del artista. Keaton/Riggan en la rea-
lidad y la ficción cayó desde el pedestal de su antigua gloria y 
lucha por conquistar nuevamente una preeminencia, reinven-
tándose a partir de algo que nunca fue, un actor “serio”. Es 
difícil por momentos saber si la furia que muestran Keaton el 
actor o Riggan el personaje, corresponde a las frustraciones 
verdaderas o ficticias con la industria del cine y su propia 
carrera, que ha tenido un largo tiempo carente de notoriedad. 
Sin embargo, González Iñárritu no sabe contenerse y guiar a 
su audiencia a asomarse paulatinamente al corazón de sus 
personajes, de manera que crezca dentro del auditor una 
emoción verdadera e intensa que nos deje rumiando y disfru-
tando la intensa experiencia de Riggan al renacer como actor 
consagrado. Pienso en la experiencia de Mac Sledge (Robert 
Duvall) en Tender Mercies de Bruce Beresford. Aquí todo es 
fuego de artificio, que es bonito, estremece y entretiene, pero 
que una vez explota, desaparece junto a nuestra emoción. 

Cine
Por Juan Francisco Gutiérrez Irarrázaval

Abogado

LEX

Viendo Birdman, la última pe-
lícula de Alejandro González Iñá-
rritu, ganadora de cuatro Oscars 
este año, incluyendo Mejor Pelí-
cula y Mejor Director, recordé ese 
chiste antiguo que buscaba pa-
recidos en dos cosas totalmente 
disímiles, pero que coincidían en 
algo totalmente risible: “¿En qué 
se parecen A y Z? En que ninguno 
de los dos sirve para hacer dulce 
de membrillo”. Así, se me ocurre 
preguntar: ¿En qué se parecen 
Michael Bay (director de Transfor-
mers) y Alejandro González Iñárritu? En que los dos adscriben 
a la escuela del libreto que avanza por el mismo principio del 
motor a combustión. Mientras Bay hace explotar literalmente 
cosas en la pantalla tan pronto decae el ritmo, para hacer 
avanzar su guión hasta el siguiente hito, González Iñárritu lo 
realiza haciendo explotar otra emoción de sus protagonistas, 
todo ello filmado en lo posible a 10 centímetros de la cámara. 

Birdman sigue el intento de la ex estrella del cine Riggan 
Thomson (Michael Keaton), quien busca regresar a la notorie-
dad artística dirigiendo y protagonizando una obra de teatro 
escrita por él y basada en el cuento de Raymond Carver, De 
qué hablamos cuando hablamos de amor. La cámara sigue a 
Riggan sin un corte visible por dos horas (un logro cinemato-
gráfico, que le valió un Oscar) en su recorrido a través del la-
berinto de corredores del teatro, perseguido por sus obsesio-
nes y la batería de Antonio Sánchez, mientras lucha denoda-
damente por montar su obra. Obstáculos no faltan, partiendo 
por su propia hija, Sam (Emma Stone); su co-protagonista 
en la obra, Mike Shiner (Edward Norton), un actor de método 
enloquecedor, y una amenaza de guagua de su amante Laura 
(Andrea Risenborough). Mención especial también merecen 
las actuaciones de Zach Galifianakis (me sorprendió) como 
Jake, su agente, y Naomi Watts como Lesley.

A partir de estas circunstancias González Iñarritu ha escrito 
una “explosiva” reflexión sobre el proceso de creación artísti-
ca. La película es provocativa, con toques de realismo mági-

Los extremos se juntan
(Birdman o la inesperada virtud de la ignorancia)
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Es quizás el más grande los cons-
titucionalistas nacionales. Su obra 
magna “Tratado de Derecho Constitu-
cional”, en trece tomos, es sin duda 
el mayor aporte al derecho público 
chileno. Nació en Talca, el 30 de di-
ciembre de 1910. Hizo sus estudios 
primarios y secundarios en el Liceo 
Blanco Encalada de su ciudad natal. 
Luego, en 1917, ingresó a la Escue-
la de Derecho de la Universidad Ca-
tólica de Santiago, de la que egresó 
obteniendo el Premio Tocornal, que 
se otorga al más destacado y brillan-
te alumno de la promoción.  En 1933 
recibió de la Corte Suprema el título 
de abogado. Su memoria para alcan-
zar el grado de bachiller en Ciencias 
Jurídicas y Sociales, que a la sazón 
solo lo concedía la Universidad de 
Chile, versó sobre “De la cesión del 
derecho”, aprobada con calificación 
de sobresaliente. 

A lo largo de una extensa vida profesional -pues ejerció ac-
tivamente la abogacía alrededor de setenta años-, don Ale-
jandro sobresalió, nítidamente, por sus calidades humanas 
de excepción, requisito esencial para ser un buen abogado.

Hombre bueno y sabio, la fama, el poder y el dinero lo 
tuvieron sin cuidado. Sus aspiraciones eran otras: buscar la 
verdad, la justicia, la paz. El logro del bien común fue el norte 
de su vida más que centenaria, y su anhelo más vehemente. 

Estaba dotado de los talentos naturales que requiere el 
ejercicio de la abogacía, lo que evidenció tanto en el sec-
tor público como privado. Fue abogado de selecta cliente-
la, entre la que se contaban importantes empresas, como 
Duncan Fox. 

En el campo público se desempeñó en la antigua Sindica-
tura General de Quiebras, desde 1935 como abogado y des-
de 1965 a 1970 como Síndico General. Además fue abogado 
integrante de la Corte Suprema entre 1991 y 1994.

Muy importante y trascendente fue su labor en dos activi-
dades de su predilección: la cátedra universitaria y la acción 

Don Alejandro Silva Bascuñán

gremial. Fue director del Seminario 
de Derecho Público en la Facultad de 
Derecho de la Pontificia Universidad 
Católica entre 1933 (recién recibido) 
y 1953. Desde 1946 hasta 2003 im-
partió la cátedra de Derecho Consti-
tucional, vale decir, durante cerca de 
sesenta años. Muchas fueron las ge-
neraciones de futuros abogados que 
recibieron sus lecciones, impartidas 
con ejemplar dedicación y trato ama-
ble, como insigne y auténtico maestro, 
lo que llevó a que sus alumnos siem-
pre lo recordaron con respeto y con 
cariño, pues recibieron sus enseñan-
zas con su ejemplo y sus consejos. 
Como reconocimiento a sus valiosos 
servicios, la Universidad que fuera su 
Alma Mater le otorgó en 1991 el grado 
de Doctor Scientiae et Honoris Causa. 

Para perfeccionar sus estudios y 
ampliar sus conocimientos, ya madu-
ro, entre 1949 y 1950 y 1957 y 1958, 

siguió cursos de Ciencias Políticas en la Universidad de París, 
La Sorbonne. 

En lo público, desde 1973 a 1977 integró la llamada Comi-
sión Ortúzar, encargada de redactar una nueva Constitución 
que reemplazaría a la de 1925, que fue la Constitución de 
1980 y en la actualidad nos rige, Comisión a la cual renun-
ció. Con posterioridad fue integrante del denominado “Grupo 
de los 24”, sobre estudios políticos y constitucionales, que 
existió entre 1977 y 1990 y se orientó a formular propuestas 
alternativas constitucionales para el país. 

Fecunda e incesante fue también su labor en el campo ne-
tamente gremial. Fue miembro del Consejo General del Co-
legio de Abogados desde 1953 y su presidente entre 1964 
y 1975, es decir, durante seis períodos consecutivos. Para 
él este reconocimiento de sus colegas abogados constituyó 
uno de sus mayores honores, según decía. Le correspondió 
actuar en periodos difíciles, y en su calidad de presidente de 
la Orden le correspondió formular enérgicos llamados rectifi-
catorios para que el proceso de cambios sociales que impul-

Abogado i lustre
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Nota Gremial

saba el gobierno del Presidente Allende se hiciera con pleno 
acatamiento a las disposiciones constitucionales y vigentes 
y con respeto a los derechos de todos los sectores del país. 
Fue muy crítico fue de las conductas extralegales de las au-
toridades del Gobierno de la época. 

Cristiano sincero, de fe profunda, militante, el Papa Paulo 
VI en 1991 lo distinguió con la condecoración de Caballeros 
de la Orden de San Silvestre, por los servicios prestados a la 
Iglesia, sobre todo en la Pontificia Universidad Católica de 
Santiago y en la Acción Católica. Además, en 1998, de ma-
nos del rey Juan Carlos de España, recibió la Cruz de Oficial 

de la Orden de Isabel la Católica. 
Fue uno de los fundadores de la Falange Nacional y hasta 

su muerte militó en el partido Demócrata Cristiano, donde su 
opinión era muy considerada.  Sin embargo, la actividad po-
lítica no era lo suyo, y así lo dijo en su interesante libro “Una 
experiencia social cristiana”, escrito en la década de los cin-
cuenta, que contiene valiosa información y consideraciones 
acerca de dicho movimiento político.

Tras 102 años de vida, que concitó el respeto, admiración 
y cariño de su sus semejantes, falleció en Santiago el 11 de 
septiembre de 2013. LEX

Como es de su conocimiento, gra-
cias a los asociados que mantie-
nen sus cuotas gremiales al día, el 
Colegio de la Orden puede realizar 
seminarios y charlas, publicar las 
ponencias autorizadas por los expo-
sitores, incrementar la Biblioteca del 
Colegio con nuevas publicaciones, 
mantener las suscripciones al Dia-
rio Oficial, Gaceta Jurídica, Manual 
de Consultas Laborales, Manual 
de Consultas Tributarias y Estudios 
Constitucionales. 

También contamos con otros benefi-
cios que están publicados en nues-
tro sitio web, www.abogados.cl

Cuotas Gremiales 2015

Actualmente tenemos a su disposición la publicación 
de las siguientes charlas:

•  La realización de la prenda sin desplazamiento. 
Expositor José Miguel Lecaros.

•  Eliminación del FUT. Expositor: Francisco Larraín 
Schultz.

•  El Recurso de unificación de jurisprudencia. 
¿Un recurso excepcional? Expositora: Sra. Ce-
cily Halpern Montecino.

•  Reforma al Notariado. Expositor: Sr. Alfredo Mar-
tín Illanes.
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Fal los
Por Mariela Miranda Guzmán
Bibliotecaria Colegio de Abogados

Cobro de pesos.

La empresa demandada tiene una 
concesión vigente y por tanto usa una 
faja fiscal determinada. Las redes afec-
tadas se encontraban instaladas en un 
bien nacional de uso público, como lo 
es un camino público y sus fajas ad-
yacentes, zona de competencia de la 
Dirección de Obras Públicas, por expre-
so mandato del artículo 41 del Decreto 
con Fuerza de Ley N°850, de 1997. Aun 
cuando a la demandada le asiste el de-
recho a usar bienes nacionales de uso 
público para el tendido de sus redes, 
necesarias para el funcionamiento del 
servicio público que otorga, ello no la 
libera del pago de los traslados de sus 
instalaciones, pues el hecho justificado 
que lo motiva tiene por causa circuns-
tancias fácticas acaecidas con poste-
rioridad a la Ley N°19.474, en el ámbito 
de una obra pública, sin que exista un 
derecho adquirido sobre la propiedad 
del suelo que la exima. 

El derecho de la concesionaria es an-
terior a la entrada en vigencia de la Ley 
N°19.474, no se extiende a la forma de 
ejercicio y sus efectos. El actual artículo 
41 de la Ley Orgánica del Ministerio de 
Obras Públicas y la norma transitoria de 
la Ley N°19.474, del año 1996, regulan 
su aplicación en el tiempo. Los precep-
tos permiten afirmar que el costo es del 
propietario, salvo que en el permiso o 
concesión se haya establecido, expre-
samente, lo contrario, lo que no se da 
en la especie. 

El inciso final de la citada disposición 
hizo de cargo exclusivo del propietario 
el traslado y reubicación de las redes 
situadas en caminos públicos. La nece-
sidad de reubicar los ductos o redes de 
telecomunicaciones de la demandada, 
propietaria de ellas, surgió en relación 
a la ejecución de una obra pública con-
cesionada, esto es, ya vigente la norma 
que así lo ordena. La ley N°19.474 rige 

desde la fecha de su publicación y afec-
ta el traslado de las instalaciones que se 
hacen necesarias a partir de su vigen-
cia. Acreditada la situación fáctica que 
regula el legislador, nace la obligación 
del propietario de financiar su costo.

Corte de Apelaciones de Santiago, 01 de agosto 
de 2014. Recurso de Apelación (revocado).

(Gaceta Jurídica (410): 65-69, agosto, 2014) 

Juicio ejecutivo (ultra petita). Tribu-
nal ha incurrido en vicio de ultra pe-
tita al acoger excepción de pago por 
la totalidad de la deuda y no solo por 
el crédito hipotecario.

Del mérito de los antecedentes del 
proceso y del examen que determina 
la procedencia de la impugnación entre 
los extremos que señala la doctrina, cir-
cunscrito al asunto que viene plantea-
do por la recurrente, aparece evidente 
la discordancia entre lo pedido por el 
ejecutado y lo concedido en el fallo, por 
cuanto lo que ordena la sentencia im-
pugnada se funda en consideraciones 
que no fueron objeto de la excepción 
formulada por el demandado en segun-
da instancia.

Corte Suprema, 04 de agosto de 2014. Recurso de 
Casación en la forma (acogido).

(Gaceta Jurídica (410): 104-112, agosto, 2014) 

Cobro de prestaciones laborales. 
Profesionales de la educación.

El artículo 75 del Código del Trabajo 
dispone que cualquiera sea el sistema 
de contratación del personal docente 
de los establecimientos de educación 
básica y media o su equivalente, los 
contratos de trabajo vigentes al mes de 
diciembre se entenderán prorrogados 
por los meses de enero y febrero, siem-
pre que el docente tenga más de seis 
meses continuos de servicio en el mis-
mo establecimiento. En consecuencia, 
sin lugar a dudas procede la prórroga 
por los meses de enero y febrero de los 

contratos de los docentes que teniendo 
tal calidad se desempeñan en los esta-
blecimientos educacionales a que se re-
fiere el artículo 1° del Estatuto Docente; 
ello si el contrato se encuentra vigente 
al mes de diciembre y el docente tiene 
más de seis meses continuos de servi-
cios para el empleador.

Corte de Apelaciones de San Miguel, 22 de agos-
to de 2014. Recurso de nulidad (rechazado).

(Gaceta Jurídica (410): 241-246, agosto, 2014) 

Acceso a la información. Correos 
electrónicos entre ministro del 
Interior y fiscal.

El acceso a la información es un de-
recho fundamental consagrado en la 
Constitución y los órganos del Estado 
deben someter su acción a ese principio 
establecido en el artículo 8° de la Carta 
Fundamental. Sin embargo, no toda la 
información que obra en poder de la Ad-
ministración tiene el carácter de pública 
y los correos electrónicos no poseen el 
carácter de actos administrativos pro-
piamente tales.

Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de septiem-
bre de 2014. Reclamo de ilegalidad (acogido).

(Gaceta Jurídica (411): 41-51, septiembre, 2014) 

Nulidad de acto de reconocimiento 
de paternidad.

Se debe tener presente que el recono-
cimiento o la decisión de admitir la pro-
pia paternidad es un acto jurídico que, 
como tal, requiere de una declaración 
de voluntad destinada a generar preci-
samente la consecuencia jurídica esta-
blecida en la ley, que consiste en que 
formalmente se tiene a una determinada 
persona como hijo del que reconoce, lo 
que hace surgir, en consecuencia, el es-
tado filial. Y con ello, compromisos de 
orden espiritual y material respecto de la 
persona que se reconoce, por lo que se 
debe inferir que la voluntad es una con-
dición ineludible para que se genere el 
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vínculo jurídico filial. Como acto jurídico 
debe cumplir con los requisitos de que 
una forma de dejar sin efecto el acto de 
reconocimiento es mediante el ejercicio 
de la acción de nulidad, la que si se fun-
da en la circunstancia de que el recono-
cimiento fue producto de una voluntad 
viciada, conforme a lo dispuesto en el 
artículo 202 del Código Civil, prescribe 
en el plazo de un año desde la fecha de 
otorgamiento del acto, en caso de error 
y dolo. Y tratándose de fuerza, desde el 
día en que esta cesó. 

También debe tenerse en cuenta que la 
revocabilidad del reconocimiento, impor-
ta que el autor de la declaración de que 
se trata simplemente modifica, cambia 
de voluntad que manifestó legalmente, 
pero manteniéndose los supuestos ju-
rídicos en que descansa, esto es, una 
voluntad exenta de vicios del consenti-
miento. Razón por la que difiere sustan-
cialmente de una de las formas que la 
ley establece para que el acto de reco-
nocimiento pueda ser dejado sin valor, 
esto es, de la nulidad. La retractación 
no es admisible en la legislación nacio-
nal, según lo dispone expresamente el 
artículo 189 del Código Civil, y su justifi-
cación es la protección de los derechos 
de los reconocidos y, eventualmente, de 
terceros; y su sustento está dado por-
que las normas en materia de filiación 
son de orden público, por lo que la au-
tonomía de la voluntad solo tiene cabi-
da en los casos que prevé de manera 
expresa.

Corte Suprema, 10 de septiembre de 2014. Recla-
mo de casación en el fondo (rechazado).

(Gaceta Jurídica (411): 116-120, septiembre, 2014) 

Pago de lo no debido. Requisitos de 
la acción de pago de lo no debido.

De acuerdo al artículo 1443 del Códi-
go Civil, el contrato es solemne, cuando 
está sujeto a la observancia de ciertas 
solemnidades especiales, de manera 

que sin ellas no produce efecto civil, es 
decir, es absolutamente nulo. La com-
praventa de bienes raíces debe contar 
por escritura pública. La inobservancia 
de este requisito priva al contrato de 
efectos civiles, por la vía de la nulidad 
absoluta, estimándose en doctrina que 
habría inexistencia del acto.

La doctrina enseña que siempre que 
hay un pago indebido es porque se 
cumple una obligación que no existe, ya 
sea que carezca absolutamente de exis-
tencia y nunca la haya tenido, o se haya 
extinguido, o se yerre en la prestación, 
en quien la hace o a quien se hace.

Corte de Apelaciones de Rancagua, 24 de octu-
bre de 2014. Recurso de Apelación (revocada).

(Gaceta Jurídica (412): 129-132, octubre, 2014) 

Reclamación tributaria. Declaracio-
nes maliciosamente falsas del con-
tribuyente. Malicia requerida en 
materia tributaria es de tipo civil. 
Ampliación del plazo de prescripción 
de tres a seis años.

La Excelentísima Corte Suprema en 
diversos fallos ha sostenido en forma 
reiterada que la malicia requerida en 
esta materia es de tipo civil, ya que el 
procedimiento tiene por objeto reclamar 
de liquidaciones cursadas para cobrar 
impuestos por dicha vía, y no se trata 
de un dolo penal, que constituye lo que 
se denomina el elemento subjetivo del 
tipo exigido respecto de determinados 
delitos, como el tipificado por el artículo 
97 N°4 inciso 2° del Código Tributario.

En la situación de autos, las liquida-
ciones se practicaron el 25 de julio de 
2005; en la misma el Servicio cuestionó 
con antecedentes que indican la veraci-
dad de determinada operación encami-
nada a disminuir dolosamente la carga 
tributaria, situación de facto pertinente 
para que el plazo de tres años que fa-
culta el inciso 1° del artículo 200 del Có-
digo Tributario se considere ampliado 

a seis, en los términos indicados en el 
inciso 2° de la citada disposición legal.

Corte de Apelaciones de Santiago, 02 de septiem-
bre de 2014. Recurso de Apelación (confirma).

(Gaceta Jurídica (411): 282-286, septiembre, 2014) 

Nulidad de derecho público. Resolu-
ción que declara la salud incompa-
tible con el cargo y resolución que 
dispone la eliminación de las filas de 
Carabineros. 

El artículo 142 del Código Orgánico 
de Tribunales dispone que “cuando el 
demandado fuere una persona jurídica, 
se reputará por domicilio, para el objeto 
de fijar la competencia del juez, el lugar 
donde tenga su asiento la respectiva 
corporación o fundación”. “Si la per-
sona jurídica tuviere establecimientos, 
comisiones u oficinas que la represen-
ten en diversos lugares… deberá ser 
demandada ante el juez del lugar don-
de exista el establecimiento, comisión u 
oficina que celebró el contrato o intervi-
no en el hecho que da origen al juicio”. 

En el caso de autos, si bien el deman-
dante reclamó la declaración de nulidad 
de derecho público de dos resolucio-
nes administrativas de Carabineros -la 
primera, la resolución de la Comisión 
Médica Central de Carabineros, con 
sede en Santiago, que concluyó que el 
demandante poseía una salud incom-
patible; y la segunda, la resolución del 
Prefecto de la Prefectura de Carabine-
ros de otra ciudad, que determinó en 
forma definitiva la eliminación del actor 
de las filas de esa dotación de Carabi-
neros-, lo cierto es que la impugnación 
de la segunda de ellas es la que confi-
gura la cuestión principal acerca de la 
cual se deberá emitir pronunciamiento, 
puesto que es la que sirve de sustento a 
la controversia que el actor somete a la 
consideración del tribunal. 

En efecto, es esta última resolución, 
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que decide la baja del demandante, la 
que origina el efecto que se pretende 
hacer cesar, siendo la resolución de la 
Comisión Médica Central el anteceden-
te a que aquella acude como funda-
mento, como lo exige la Ley N°19.880. 
Por lo tanto, en conformidad con el 
citado artículo N°142 del COT -que no 
distingue entre instituciones de derecho 
público o privado-, el juez competente 
para conocer de la demanda es aquel 
del domicilio de la autoridad que dictó 
la resolución que dispone la eliminación 
del actor de las filas de Carabineros y 
que, en consecuencia, intervino en el 
hecho que da origen al juicio.

Corte Suprema, 28 de octubre de 2014. Recurso 
de Casación en el fondo (rechazado).

(Gaceta Jurídica (412): 36-39, octubre, 2014) 

Nulidad absoluta de contrato. Con-
trato de compraventa en remate.

En la especie, si bien el Tribunal de Ca-
sación pudiese compartir las argumen-
taciones que propone el demandante y 
recurrente de casación en el fondo en lo 
referido al sentido y alcance del artículo 
1464 N° 3 del Código Civil -esto es, que 
se aplica tanto a los actos y contratos 
en que existe voluntad libremente ma-
nifestada por los intervinientes como a 
las enajenaciones forzadas, no solo a 
las primeras como sostienen los jueces 
del fondo-, lo cierto es que el recurso no 
puede ser acogido, en primer lugar, por-
que el artículo 1683 del mismo Código 
no autoriza a dicha parte para requerir 
del tribunal la declaración de nulidad 
absoluta de la compraventa en remate, 
desde que sabía o debía saber el vicio 
que en su concepto la invalidaba, por 
cuanto los embargos que afectaban al 
inmueble subastado, anteriores al re-
mate, figuraban en registros públicos y 
se trataba de una persona que tenía co-

nocimientos del negocio inmobiliario, ya 
que compraba y vendía propiedades. Y, 
en segundo lugar, porque la decisión del 
fallo cuestionado no solo se fundamenta 
en la aplicación del artículo 1464 N°3, 
sino también encuentra justificación en 
otras consideraciones de hecho y dere-
cho respecto de las cuales el recurrente 
se ha conformado o simplemente no ha 
cuestionado, de modo que al marginar-
las del reparo de ilegalidad promovido, 
implícitamente reconoce y acepta su 
apropiada y correcta concreción en el 
fallo, de lo que se sigue que no existiría 
influencia en lo dispositivo, aun cuando 
se concordara con los demás argumen-
tos vertidos en el libelo.

Corte Suprema, 25 de agosto de 2014. Recurso de 
Casación en el fondo (rechazado).

(Gaceta Jurídica (410): 81-87, agosto, 2014) 

Despido injustificado. Causal de 
despido de caso fortuito o fuerza 
mayor. 

El caso fortuito o fuerza mayor está 
definido en el artículo 45 del Código 
Civil, como el imprevisto a que no es 
posible resistir, considerándose como 
requisitos propios: a) que el hecho sea 
imprevisible; b) que sea irresistible; y c) 
no ocurra por un acto propio del que lo 
hace valer. En la especie, no concurre 
el segundo de los requisitos enuncia-
dos para la configuración de un caso 
fortuito o fuerza mayor, la irresistibili-
dad -circunstancia que impide entender 
el despido como justificado-, toda vez 
que el empleador demandado, después 
del incendio, continuó con su actividad 
productiva, aunque no en su totalidad. A 
mayor abundamiento, el mismo gerente 
de la demandada señaló que la desvin-
culación del actor se debió a razones 
económicas para reducir los costos de 
la empresa, más que a factores impo-

sibles de resistir relacionados con los 
efectos del incendio.

Corte de Apelaciones de Talca, 05 de septiembre 
de 2014. Recurso de nulidad (rechazado). Hay 
voto en contra.

(Gaceta Jurídica (411): 234-238, septiembre, 2014) 

Recurso de Protección (Art. 19 N°9 
de la Constitución Política del Esta-
do). Garantías Explícitas de Salud. 
Patologías cubiertas por las GES son 
determinadas por el Ministerio de 
Salud.

Las patologías cubiertas por las GES 
son determinadas por el Ministerio de 
Salud a través de decretos supremos, 
en los que la autoridad pública define 
un conjunto específico de problemas 
de salud y asocia a cada uno de ellos 
ciertos procedimientos médicos me-
diante los cuales se atenderán dichas 
patologías. No se trata, por tanto, de 
una cobertura general respecto de 
cualquier condición de salud y de to-
dos los tratamientos posibles, como 
acontece con los planes de salud –que 
son complementarios, denominándose 
incluso de ese modo-, cuyas condi-
ciones pueden convenir libremente los 
cotizantes con las Isapres, sino de una 
cobertura pre-definida por la autoridad 
sanitaria para un número determinado 
de enfermedades.

Corte Suprema, 09 de septiembre de 2014. Re-
curso de Protección (rechazado).

(Gaceta Jurídica (411): 218-229, septiembre, 
2014) LEX
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“Cristo crucificado”, “San 
Francisco en meditación”, “In-
maculada Concepción”, “San 
Hugo en el refectorio de los 
cartujos”, son títulos que dan 
inmediata idea de cuál fue el 
centro en la producción artísti-
ca y en la vida de Francisco de 
Zurbarán, algo nada particular 
en la España de la contrarre-
forma. Su obra principalmen-
te monástica, con pináculos 
de austeridad y misticismo, 
se eleva y penetra mejor el 
espíritu de su observador si 
se la admira en un entorno 
privilegiado de música sacra 
barroca, sea “Stabat Mater” 
de Pergolesi, o “Et In Terra 
Pax Hominibus” o “Credo RV 
591” de Vivaldi, por aventurar un repertorio potencial. Incluso 
sucede lo mismo con aquellas obras que teniendo un trasfon-
do religioso aparecen a primera vista profanas, como las que 
aquí presentamos, directamente “exportadas” del siglo XVII. 

Las órdenes religiosas de la época (mercedarios, francis-
canos, jerónimos, dominicos, cartujos) fueron los principales 
clientes de Zurbarán, quien retrató a sus fundadores y con la 
ayuda de su taller realizó series para decorar los conventos y 
capillas de estos con la vida de santos, los doce apóstoles, 
visiones místicas, y episodios con papas y obispos, beatos 
y mártires. Serán en su mayoría presencias solemnes, con 
aspecto inmóvil y escultórico, similar a tallas policromadas, 
fruto de la convivencia del pintor con la escultura sevillana.  

A lo largo de su carrera se manifiestan ecos iconográficos 
de sus contemporáneos Francisco Pacheco, Alonso Cano y 
de su amigo Velázquez, y se sabe que, al no ser muy creativo, 
utilizó como modelos estampas y grabados. A nivel técnico, 
los críticos han advertido que Zurbarán acusa dificultad en 

Francisco de Zurbarán y Salazar
Verdadera devoción y una fina sensualidad

la distribución espacial de 
las figuras. Sin embargo, 
destaca la espiritualidad en 
sus lienzos, en lo cual se ha 
señalado la influencia del 
pintor Fray Juan Sánchez 
Cotán; y como contrapunto 
de aquello inmaterial, su ca-
pacidad de transmitir sen-
saciones táctiles de pieles y 
telas. La fama la alcanzó en 
vida y fue nombrado pintor 
de cámara de Felipe IV.

  Las pinturas que hemos 
seleccionado constituyen 
una nota de excepción en el 
conjunto característico de 
este maestro extremeño, y 
lo más excelso en sensuali-
dad. Zurbarán pintó 23 “Vír-

genes Santas” (aunque no todas lo fueron, pues dos de ellas 
tuvieron hijos) con sus correspondientes atributos, en acti-
tud procesional, para ser ubicadas en las naves de iglesias 
-no en altares-. Por su apariencia secular provocaron ciertos 
reclamos; lo que importa hoy es su riqueza estética y su ca-
rácter teatral. Contra un fondo oscuro, influencia tenebrista 
de José de Ribera y Caravaggio, “Santa Isabel de Portugal” 
(1640, Museo del Prado) se representa con corona por haber 
sido reina, casada con Dionisio I de Portugal, quien era muy 
violento y no la dejaba hacer caridad. El milagro sucedido es 
que al ser sorprendida por su marido llevando dinero para los 
pobres, este se convirtió en rosas. “Santa Apolonia” (1636, 
Louvre) lleva unas tenazas en la mano derecha por haber re-
cibido la tortura de extracción de dientes, y una palma en la 
mano izquierda, símbolo del martirio. Las miradas silentes, la 
contención y serenidad física, son glorificadas con el lujo del 
diseño, y con la pomposidad de tafetanes y brocados, que-
dando latentes bajo joyas y tocados. 

Santa Isabel de Portugal (1640, 
Museo del Prado)

Santa Apolonia (1636, Louvre)
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El impostor
Javier Cercas
Random House, Santiago, 2015, 425 páginas.

Revelando su propia resistencia a es-
cribir un libro sobre un falso héroe, un 
mentiroso, un pillo que junta verdades 
con mentiras, un embustero 
con delirios de grandeza, Ja-
vier Cercas sigue paso a paso 
la biografía de Enric Marco, un 
obrero metalúrgico barcelonés 
que los engañó a todos creán-
dose un pasado ficticio de re-
sistente antifascista y se hizo 
pasar por víctima de campos 
de concentración nazis has-
ta que fue descubierto en 
mayo de 2005. A medida que 

Nos vemos 
allá arriba
Pierre Lemaitre
Salamandra, Barcelona, 2014, 443 páginas.

Coincidiendo con la conmemoración de 
los 100 años del inicio de la Primera Gue-
rra Mundial, Nos vemos allá arriba pene-
tra en la crueldad y el sinsentido de la 
guerra para desmitificar el heroísmo, el 
patriotismo, el honor y todas las virtu-
des que habitualmente se asocian a los 
conflictos bélicos, a través de un relato 
tan ingenioso como bien escrito. Se en-
tiende entonces que esta novela haya 
ganado el Premio Goncourt, entre otros 
galardones, y se haya vendido como 
un best seller, si bien no cabe encon-
trar aquí la superficialidad que la mayor 
parte de las veces caracteriza a los sú-
per ventas. 
El eje del relato es el cruce de los desti-

nos de personajes a quie-
nes une la fatalidad. El cí-
nico y buenmozo teniente 
d´Aulnay-Pradelle planea 
una absurda ofensiva, 
cuyo principal objetivo es 
su propia gloria, a raíz de 
la cual el soldado Albert 
Maillard queda sepultado 
bajo tierra. Habría muerto 
si no es por Édouard Pe-
ricourt, joven, adinerado y 
transgresor, quien al rescatar-
lo y salvar su vida intenta darle conte-
nido a su experiencia en la guerra. A 
resultas de este hecho Édouard queda 
mutilado, por lo que el fiel y agradeci-
do Maillard dedica su vida a cuidarlo 
y aminorar sus terribles dolores. A su 
vez, como una forma de escapar de 
una existencia sin horizontes, Édouard  
planea una estafa que se basa en su 
extraordinario talento para el dibujo y 

iba entrevistando a Marco y realizaba 
una exhaustiva investigación, Cercas 
desenmascaraba también sus propios 
miedos, angustias y falsedades, mien-
tras iba conociendo como Marco apro-
vechaba la revuelta y confusa historia 
de España en el siglo XX para inventar-

se un pasado que nunca 
vivió, una biografía excep-
cional que nacía del enga-
ño y del oportunismo, un 
relato de arrojo y valentía 
que borraba sus traiciones 
y cobardías.
Contar la historia de Mar-
co fue para Cercas pene-
trar también en sus propias 
motivaciones ocultas, en 
su temor a ser también él 

con la cual también es-
pera vengarse de su pa-
dre, quien lo repudia por 
su homosexualidad. Por 
su parte, escalando con 
ambición e inescrupulosi-
dad, el teniente d´Aulnay-
Pradelle aspira a crearse 
una fortuna rápida, creyén-
dose invencible en sus ma-
quinaciones.

Lemaitre tiene penetración sicológi-
ca y sus personajes, bien delineados, 
poco previsibles, lejos del estereotipo, 
avanzan hacia una historia de reden-
ción, donde cada quien tiene lo suyo 
y encuentra a su modo la libertad. Una 
trama bien urdida, una crítica feroz y 
un juicio moral que deviene del propio 
proceso interior de los protagonistas, 
hacen de esta novela un escenario 
donde se develan las glorias y los abis-
mos de la condición humana.

un impostor que engaña y se lucra con 
sus lectores. ¿Son ambos iguales a la 
postre? “¿Puede un libro reconciliar a 
un hombre con la realidad y consigo 
mismo?...¿Quiero yo salvarme a mí sal-
vando a Eric Marco?”, se pregunta, en 
un relato de no ficción de implacable 
honestidad, donde la historia del impos-
tor plantea inquietantes reflexiones en 
torno a los límites entre la realidad y la 
fantasía, el tiempo y la memoria, la ho-
nestidad y el autoengaño. 
¿Cómo pudo hacer creíble su relato 
cuando a todas luces era inconcebible? 
¿Fue solo él culpable o quizá fue más 
bien el síntoma de un autoengaño co-
lectivo? ¿Es que, finalmente, Marco tal 
vez tiene algo de cada uno de nosotros, 
que nos seduce y nos aterra a la vez?
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