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EDITORIAL
CIERRE DE LA AVENTURA CONSTITUCIONAL

Los dltimos afos han sido de importantes acontecimientos, tales como el llamado
Estallido de 2019, el primer proceso de cambio constitucional (con los necesarios plebis-
citos y elecciones), la Pandemia, el comienzo de la denominada crisis de seguridad, y el
acuerdo constitucional para iniciar un segundo proceso constituyente (con los consiguien-
tes procesos politicos). Nadie dudard en agradecer a Dios por el término de algunos de es-
tos acontecimientos, como de la violencia de 2019 y la Pandemia. Mds dificil serd decidirse
frente a un hecho ocurrido durante este mes de diciembre, el rechazo del segundo proyecto
de Constitucién.

A diferencia del primer proyecto de nueva carta fundamental, desestimado amplia-
mente en septiembre de 2022, el segundo proyecto no hacfa un quiebre con nuestra tra-
dicién constitucional. No obstante, consagraba bastantes cambios, los que posiblemente
hicieron que los votantes desaprobaran también esta segunda propuesta durante este mes
de diciembre. Un editorial juridico no es el foro mds adecuado para indagar en las razones
de este rechazo, y podria convenir dejar los intentos de explicacidn a los cientistas politicos.

Se decia que el proyecto de Constitucién de 2023 habria requerido dictar, al menos,
treinta leyes para darle cumplimiento' (y, probablemente, este ndmero habria sido mayor
con la propuesta refundacional de 2022%). Por otro lado, la implementacién de las Consti-
tuciones dura bastantes afios, por lo que aprobar una nueva carta fundamental habria sido
sélo el comienzo de un largo proceso. ;Habria convenido embarcarse en algo asi? Dificil-
mente lo sabremos. No obstante, es reconfortante saber que el Congreso no tendrd otras
tareas que le impidan enfocarse en las cuestiones realmente urgentes para la poblacién,
como la seguridad’, las necesarias reformas en materia de pensiones y salud. Junto con ello,
el Congreso podria meditar si puede jugar un rol en el combate de algunas de las causas de
nuestros problemas actuales, como la falta de estabilidad de la familia, el avance de una cul-
tura materialista y hedonista, y la escasa promocién de las virtudes.

Ahora, muchos nos preguntamos si el rechazo de la propuesta constitucional de
2023 constituird o no el cierre de un ciclo. Como se vio en la franja televisiva, los coman-
dos de ambos sectores del plebiscito lo planteaban como uno de sus fines. Por otro lado,
personeros del sector que mds abogé por una nueva Constitucidn, alegando que la actual
de 1980 tendria una ilegitimidad de origen, sorprendié con frases como: “es un recurso

' OJEDA, Juan Manuel (2023): “El Cronograma de Transicién Mandata al Congreso a Tramitar al Menos 30
Leyes para Implementar la Eventual Nueva Constitucién”, La Tercera. Disponible en: htep://bit.ly/30leyes. Fe-
cha de consulta: 26/01/2024.

2 Véase OJEDA, Juan Manuel; MONDACA, Gabriela y NAVARRETE, Esperanza (2022): “;5, 10, 20 Afios o Mds?:
El Camino Infinito para Implementar una Nueva Constitucién”, La Zercera. Disponible en: https://bit.ly/cami-
noinfinito. Fecha de consulta: 26/01/2024.

> En esta materia, el compromiso de la agenda de seguridad exige despachar una serie de proyectos, muchos
de los cuales estdn atin pendientes. Véase PAUL, Alvaro (2023): “Editorial. Delito y Castigo: A Propésito de la
Agenda Legislativa en Seguridad”, Revista Chilena de Derecho, vol. 50.1, pp. V-XVI.
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VI Editorial

publicitario el consignarla como la Constitucién de Pinochet”, o “la Constitucién trampo-
sa, definida por sus cerrojos, fue eliminada”, o “desde el punto de vista de los contenidos y
su reforma, esta ya es la Constitucién de Lagos, de Pinochet no queda nada™. Esta nueva
percepcién de dicho sector debe estar significativamente motivada por reformas constitu-
cionales que redujeron los guorums necesarios para reformar la Constitucién® y las leyes
orgdnicas constitucionales®.

Posiblemente, los cuatro afios que duré el proceso de cambio constitucional —doble-
mente fallido—, nos habrdn ensefiado a los chilenos que la reforma especifica, de articulos
concretos que merezcan reparos, es un método mds util para enfrentar las criticas que pue-
dan hacérsele a la Constitucidn vigente. Lanzarse en una aventura constitucional, que per-
mita hacer cambios altamente divisivos para la poblacién, en forma abrupta y extendida,
no es una decisién sabia, a menos que el pais se encuentre en un estado de grave descompo-
sicién nacional. Esperemos que los chilenos hayamos aprendido esta leccién, y asi evitemos
futuras aventuras constitucionales. Ello, sin perjuicio de que puedan plantearse enmiendas
concretas en las que exista gran acuerdo, como el que se probé en relacién con la reforma
del sistema politico, de modo que nuestro Congreso esté menos fraccionado, pudiendo asi
avanzar con mayor facilidad en la legislacién que el pais requiere.

Pasando a otro tema, quisiéramos concluir notando que el préximo afio se cumplen
cincuenta afios de la Revista, fundada en 1974. Debemos agradecer por este medio siglo
de existencia, en el que ella ha avanzado tanto, logrando gran prestigio a nivel nacional e
internacional. Para celebrar este aniversario, hemos programado diversas formas de conme-
moracién, las que incluyen un par de cambios que podrdn sorprender a nuestros lectores, y
esperamos que puedan contribuir al avance de la Revista.

Arvaro PauL
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile

4 Véanse las frases recopiladas en RoMERO, Marfa Cristina (2023): “Tras el triunfo del En Contra: Las frases
de personeros de la izquierda sobre la actual Constitucién que marcaron la campafia’, Emol. Disponible en:
hteps://bit.ly/frasespersoneros. Fecha de consulta: 26/01/2024.

> CHILE, Ley N° 21.481. Modifica Qudrums de Reforma de la Constitucidn Politica de la Repiiblica (23/08/2022).

¢ CHILE, Ley N° 21.535. Sustituye el Articulo 66 de la Carta Fundamental, en Relacidn con los Qudrums Necesa-
rios para la Aprobacidn, Modificacién o Derogacidn de las Normas Legales que se Indican (27/01/2023).

RChD-50-3.indb 6 12-02-24 14:19



RChD-50-3.indb 1

@ Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N 3, pp. 1 - 27 [2023]
Recepcién:14/05/2023. Aceptacién: 11/10/23 DOI: 10.7764/R.503.1

;ES O NO ES OPR? PRECISANDO EL CONCEPTO Y EL
AMBITO DE APLICACION DE LA REGULACION SOBRE
OPERACIONES CON PARTES RELACIONADAS

IS IT RPT OR NOT? SPECIFYING THE CONCEPT AND SCOPE OF
RELATED PARTY TRANSACTIONS REGULATION

OsvALDO LAGOS VILLARREAL"

RESUMEN: En algunas grandes operaciones en el mercado chileno, en las que se aprecia la
existencia de una situacién de conflicto de intereses para el controlador de una sociedad ané-
nima abierta, se ha discutido si esa transaccién es o no es operacién con partes relacionadas.
La respuesta no ha sido undnime, ni de parte del mercado, ni de parte de la academia, ni
entre el regulador o la justicia, lo que puede atribuirse a ciertos problemas conceptuales. Este
trabajo pretende contribuir a la seguridad juridica para este tipo de transacciones, mediante
la precisién del concepto de operacién con partes relacionadas, del 4mbito de su regulacién
y por medio del andlisis de los criterios de interpretacién utilizados en casos dificiles que han
tenido lugar en Chile.

Palabras clave: Operaciones entre partes relacionadas, conflictos de intereses, directores, so-
ciedades anénimas, gobiernos corporativos.

ABSTRACT: In some large transactions in the Chilean market, in which the existence of a
conflict of interest situation for the controller of a publicly traded company is apparent, it
has been discussed whether or not that transaction is a related party transaction. The answer
has not been unanimous, neither from the market, nor from academia, nor between the fi-
nancial authority and the justice, which may be attributed to conceptual issues. This paper
aims to contribute to legal certainty for this type of transactions, by specifying the concept
of related party transactions, the scope of its regulation and by the analysis of construction
criteria used in difficult cases that have taken place in Chile.

Keywords: Related party transactions, conflicts of interest, directors, corporations, corporate
governance.

INTRODUCCION

En los dltimos anos, ciertas operaciones en las que se estima que el accionista con-
trolador de una sociedad anénima se encuentra en conflicto de intereses han dado lugar a la
pregunta sobre si una determinada transaccién es o no es técnicamente una operacién con
—o entre— partes relacionadas (OPR). Si la sociedad anénima es abierta, la pregunta muchas

" Doctor en Derecho, Universidad de los Andes (Santiago de Chile). Profesor Asociado. Facultad de Derecho
Universidad Adolfo Ibdfiez (Santiago de Chile). Direccién postal: Av. Diagonal Las Torres 2640, Penalolén,
Santiago de Chile. Direccién electrénica: osvaldo.lagos@uai.cl. Este trabajo se enmarca en el proyecto de inves-
tigacién Fondecyt regular N° 1201124, sobre problemas institucionales del sistema de gobiernos corporativo
chileno.
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veces se realiza al regulador (Comisién para el Mercado Financiero o CMF) por medio de
una consulta, para que esta entidad elabore un dictamen. A pesar de que esto ha tenido
lugar en varias oportunidades, todavia no es posible afirmar que el sistema juridico chileno
en su conjunto haya podido otorgar certeza respecto al dmbito de aplicacién de la regula-
cién sobre OPR.

En este trabajo se propone que hay un aspecto dogmdtico relativo al funcionamiento
de los actos corporativos y claves interpretativas sobre el principio de especialidad, que ex-
plican que exista incertidumbre sobre el 4mbito de la regulacién de las OPR. Mds all4 del
legitimo interés de las partes involucradas en estas transacciones por influir para la aplica-
cién de un régimen mds favorable, las precisiones expresadas pueden ayudar a una aplica-
cién mds predecible de las reglas sobre OPR, en beneficio de todos.

Dado que el dmbito de aplicacién de las OPR depende de su concepto, el trabajo
revisa su origen y su sentido, para luego aplicar las precisiones de la literatura juridica a la
definicién de OPR del derecho positivo chileno. Posteriormente, se discute el empleo del
concepto en casos emblemdticos ocurridos en Chile, dilucidando los problemas de la discu-
sién sobre la aplicabilidad de la regulacién de OPR y proponiendo claves para la interpreta-
cién, con el fin de lograr un mayor grado de certeza juridica.

Si bien el objeto del trabajo es el andlisis del concepto y dmbito de aplicacién de la
regulacién de OPR en sociedades anénimas abiertas, la regulacién del tema en sociedades
andénimas cerradas es, sustancialmente, andloga en cuanto a estos dos aspectos. En conse-
cuencia, mutatis mutandis, el andlisis contenido en este trabajo es util para delinear el con-
cepto y el dmbito de aplicacién de la regulacién de OPR en sociedades anénimas cerradas.

I. EL CONCEPTO DE OPR

1. EL ORIGEN DE LA REGULACION SOBRE OPR

La normativa sobre operaciones con partes relacionadas corresponde a una técnica
para regular ciertos tipos de conflictos de intereses, que se originé en Inglaterra'. La nocién
de parte relacionada es un concepto que proviene de la contabilidad, especificamente, de
los principios de contabilidad redactados por el International Accounting Standards Comittee

' Davies (2019) p. 361; Houben (2020) pp. 7-11. La regulacién inglesa proviene de principios del Common
Law derivados de sentencias del siglo XIX, que tratan a los ejecutivos y directores que se encuentran en con-
flictos de intereses como fiduciarios. Esta regulacién se mantuvo por muchos afios limitada a las OPR entre los
directores y la sociedad en la que ejercen su cargo en las sucesivas versiones de la Companies Act inglesa. Solo a
partir de 2015 se incorporan a la Companies Act reglas que afectan al administrador en las sombras (shadow di-
rector), que pueden afectar a un accionista controlador (en la medida en que se encuentre directamente involu-
crado en la gestién). Pero esto no quiere decir que la regulacién sobre OPR afecte solamente a los directores en
el Reino Unido. Como explica Davies (2022) p. 2, las sociedades que cotizan en la bolsa de valores de Londres
(London Stock Exchange), deben someterse a las Listing Rules, en las que los “accionistas sustantivos” (aquellos
que cuenten con mds del 10% de las acciones) quedan sujetos a la regulacién sobre OPR (FCA Handbook,
Listing Rules, Chapter 11 (‘Related Party Transactions’)). Esta regulacidn proviene de la década de 1990 y era
elaborada por la propia London Stock Exchange. No obstante, las Listing Rules son actualmente elaboradas por
la Financial Conduct Authority. Como queda de manifiesto, ya desde la década de 1990, no solo los directores
sino, también, los substantial shareholders, de las grandes sociedades que cotizan en la bolsa londinense estdn
sujetos a la regulacién sobre OPR en el Reino Unido.

RChD-50-3.indb 2 12-02-24 14:19
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ya a partir de 1983, regulacién que estd actualmente contenida en la NIC 24% La influen-
cia del Reino Unido en la Unién Europea (UE) y el prestigio de su mercado de valores
determind que esta dltima emitiera la Shareholders Rights Directive 2, que en su articulo 9
quater incorporé una regulacién sobre OPR a la Shareholders Rights Directive I°. Los paises
miembros de la UE debieron adoptar una regulacién sobre OPR, dentro de los mdrgenes
establecidos por la directiva. De este modo, ocurrié que paises que cuentan con normativa
especial para grupos de sociedades —como Alemania o Italia—, que contemplan mecanismos
para afrontar conflictos de intereses en operaciones intragrupo, debieron sumar a ellos la
técnica de las OPR. De todas formas, el antecedente de esta directiva puede encontrarse en
los sucesivos Cédigos de buenas précticas adoptados en los diversos paises europeos a prin-
cipios del siglo XXI y en las recomendaciones de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (OCDE)*.

Esto no quiere decir, naturalmente, que en otros paises no haya podido encontrarse,
previamente, otras técnicas para lidiar con problemas de conflictos de intereses de directo-
res, ejecutivos o controladores. En lo que respecta al conflicto de intereses que tiene lugar
a propdsito de operaciones entre el controlador y la sociedad que controla, la respuesta
del derecho de Estados Unidos ha sido la entire fairness rule’. En Alemania, la técnica para
resolver estos conflictos es el derecho especial de grupos de sociedades®. Algunas jurisdiccio-
nes, como Italia o Francia, contemplan tanto una regulacién sobre OPR como una regula-
cién sobre derecho de grupos.

En Chile, como cabria esperar, no existié propiamente una regulacién de OPR en
el régimen legal anterior al de LSA (promulgada en 1981). La redaccién original de LSA
contemplé una regulacién sobre conflictos de intereses, pero acotada a los directores y sus
relacionados, seguramente inspirada en la regulacién anglosajona’. En rigor, Chile cuenta
con una regulacién sobre OPR a partir de 2009, gracias a la adopcién de los estindares de
contabilidad IFRS y de la incorporacién del nuevo titulo XVI de la LSA (titulado “de las
operaciones con partes relacionadas en las sociedades anénimas abiertas y sus filiales”), por

* Norma Internacional de Contabilidad 24: informacidn a revelar sobre partes relacionadas, administrados por
la International Financial Reporting Standars (IFRS) Foundation (https://www.ifrs.org/) y redactados por la In-
ternational Accounting Standards Board (IASB). En Chile, las entidades emisoras de acciones de mayor presencia
o patrimonio bursdtil fueron obligadas a emitir sus estados financieros bajo IFRS desde el afio 2009 (Oficio
Circular N° 427 de 28 de diciembre de 2007, Superintendencia de Valores y Seguros (actual CMF)).

3 LATORRE (2020) pp. 67-68.

4 En particular, OECD (2012).

5 Véase DAMMAN (2020) pp. 235-240, quien realiza una comparacién de la regla de entire fairness con el siste-
ma alemdn de derecho de grupos)

¢ Véase Troger (2020) pp. 218-244.

7 La influencia del Banco Mundial en la redaccién del proyecto de ley de sociedades anénimas de 1980 pudo
haber significado la inclusién de una regulacién de estdndares exigentes ante conflictos de intereses en el articu-
lo 44, probablemente inspirados en la regla sobre entire fairness de Delaware y la regulacién inglesa sobre Rela-
ted Parties Transactions. La regulacién original inclufa normas especificas para los conflictos de intereses de los
controladores y, también, la regla de la mayoria de la minoria para aprobar la operacién. Ambas reglas fueron
eliminadas en la tramitacién de la ley, lo que determind que el articulo 44 original de LSA estableciera un con-
trol mucho mds débil que el del proyecto original.
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la reforma contenida en la ley 20.382 de 2009%. Esta reforma legislativa tuvo por finalidad
satisfacer las exigencias impuestas para el ingreso de Chile a la OCDE, entre las cuales se
encontraba la adopcién de una regulacién sobre OPR que satisficiera sus estdndares’.

La regulacién sobre OPR es, como se ve, una regulacién trasplantada desde Europa,
de origen inglés, que pretende resolver ciertos tipos de conflictos de intereses, pero acota-
dos a la propia definicién de OPR. Por esto, ambos conceptos no son identificables, pero
estdn relacionados.

2. LA RELACION CONCEPTUAL ENTRE OPR, CONFLICTO DE INTERESES Y TUNNELING

OPR es un concepto juridico cuyo origen se encuentra en la disciplina contable. La
regulacion sobre OPR es una técnica para regular los riesgos de ciertas transacciones con
conflictos de intereses, delimitada en su alcance por su propia concepcién. Como se trata
de transacciones entre partes relacionadas, que suponen un riesgo de autocontratacién,
toda OPR, necesariamente, involucra un conflicto de intereses!®. En consecuencia, toda
OPR implica un riesgo para la sociedad de referencia, pero eso no significa que necesaria-
mente toda OPR sea perjudicial para la sociedad.

Que una OPR sea perjudicial para la sociedad de referencia, redunda, en dltimo
término, en que los activos de la sociedad sean distribuidos de un modo distinto a lo es-
tablecido en el pacto o contrato social, sea que este contrato haya sido acordado por las
partes 0, como ocurre en las sociedades anénimas abiertas, sus términos estén establecidos
imperativamente por la ley. Esto es lo que la literatura de gobiernos corporativos denomina
tunneling: “transferencia de activos y ganancias fuera de las firmas para el beneficio de aque-
llos que las controlan ... como si se sacaran activos por medio de un tinel”"". Por lo tanto,
hay riesgo de tunneling cuando se lleva a cabo una OPR. Sin embargo, no necesariamente
todas las OPR son perjudiciales para la sociedad, sino que, al contrario, pueden resultar
beneficiosas, ya que estas operaciones evitan la situacién de asimetria de informacién entre
la sociedad y un tercero con quien celebra un negocio, problema que puede repercutir en
que las condiciones de ese negocio sean menos favorables para la sociedad de referencia que
si las celebrara con una parte relacionada'?. Esta es la razén por la cual, en la mayorfa de

8 A pesar de que el proyecto de ley de sociedades anénimas contemplaba una regulacién bastante exigente para
conflictos de intereses de directores y controladores, esas reglas fueron eliminadas y el articulo 44 LSA quedé
estructurado como una normativa sobre conflictos de intereses de los directores. Por su parte, las operaciones
entre matriz, filial y coligadas se encontraban reguladas en el articulo 89 LSA, tanto para sociedades anénimas
abiertas y cerradas, sin establecer reglas de procedimiento ni efectos particulares y solamente exigiendo el estin-
dar de “condiciones de equidad, similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado”.

? Sobre los antecedentes de la reforma, véase Istas (2011) pp. 9-44.

10" Sobre la relacién entre autocontratacién y conflictos de intereses en el derecho de sociedades en Chile, véase
BERNET (2007) pp. 119-122.

1" JOHNSON et al. (2000) pp. 22-27.

12 KerSHAW (2012) pp. 477-478 y ENRIQUES ez al. (2017) pp. 146-147 justifican que la prohibicién absoluta
de realizar OPRs constituirfa un dafio para las sociedades, pues por problemas de asimetrfa de informacién,
muchas veces las partes relacionadas son las tnicas dispuestas a contratar con la sociedad de referencia, o bien,
estdn dispuestas a celebrar el negocio en mejores condiciones para la sociedad de referencia. A veces, solo las
partes relacionadas pueden evaluar con precisién el valor de un proyecto o de un activo, pues, como sugiere
AKERLOF (1970) pp. 488-500, los terceros que no tienen este conocimiento tenderdn a descontar el valor de
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las jurisdicciones se elige regularlas, pero no prohibirlas'®. En consecuencia, como explican
Enriques y Tréger, la relacién entre OPR, conflictos de intereses y tunneling puede redu-
cirse a la siguiente férmula: “Todas las OPR envuelven un conflicto de intereses, pero las
situaciones de conflicto de intereses cubren un grupo mds amplio de transacciones y situa-
ciones. Algunas OPRs también pueden dar lugar a runneling. Tunneling, a su turno, puede
también ser el resultado de otras formas de conflictos de intereses™'.

En consecuencia, la declaracién por parte del regulador de que cierta transaccién es
OPR, no determina que necesariamente exista una intencién de tunneling atribuible a la
parte relacionada (sea director, controlador u otro). Asimismo, si el regulador declara que
no se trata de una OPR, lo anterior no quiere decir que no pueda existir un conflicto de
intereses en esa especifica transaccidén y, por consiguiente, riesgo de tunneling. Un conflicto
de intereses supone un riesgo, pero no necesariamente un perjuicio e, incluso en el caso
de las OPRs, puede dar lugar a un beneficio. Al formalizar la aplicacién de las reglas sobre
OPR, delimitando taxativamente quienes son partes relacionadas para estos efectos, la ley
intenta facilitar la aplicacién de esta institucidn, evitando la discusién sobre si existe o no
conflicto de intereses.

En consideracién a los mecanismos especiales para la adopcién de la decisién, las tu-
telas y —sobre todo— los derechos de informacién aumentados que el ordenamiento juridico
contempla para el caso en que se esté ante una OPR, es esperable que los diversos interesa-
dos en la transaccién aboguen para que esta se considere OPR o para que no se considere
OPR, dependiendo de su posicién. En Chile, dada la prevalencia de propiedad accionarial
concentrada y los problemas que ella conlleva, la disputa sobre el concepto de OPR gene-
ralmente tiene lugar entre el controlador interesado en la transaccién (para que se declare
que no es OPR) y los accionistas minoritarios que albergan sospechas sobre ella (para que

se declare que si es OPR)".

3. EL coNcePTO DE OPR EN EL DERECHO POSITIVO CHILENO

El articulo 146 de la Ley de Sociedades Andénimas (LSA) establece que “son ope-
raciones con partes relacionadas de una sociedad anénima abierta toda negociacién, acto,
contrato u operacién en que deba intervenir la sociedad y, ademds, alguna de las siguientes
personas”. Las personas a las que se refiere la norma citada a continuacién son las “partes
relacionadas” con la sociedad. Si la sociedad lleva a cabo una operacién con alguna de ellas,
debe sujetarse a la regulacién contemplada en el articulo 147 LSA'.

tal incertidumbre por la informacién de la que carecen, o bien, de la que es dificil fiarse, como ocurre en el
mercado de autos usados. Por las mismas razones, transacciones con relacionadas pueden resultar mds rdpidas y
rentables que con terceros sin conocimiento interno de la sociedad.

'3 En Chile, recoge este argumento PaLaskov (2021) p. 332.

1 ENRIQUES y TROGER (2019) p. 3.

15 Sobre la interaccién entre derecho y estructura de mercado en Chile, véase IsLas y Lacos (2020) pp. 51-87.
!¢ Esta regulacién se encuentra en el articulo 147 LSA, que establece reglas sustantivas sobre la finalidad y las
condiciones de la operacién, enunciadas como estdndares, y un procedimiento —“procedimiento regulado™
para la adopcién del acuerdo social que constituye el antecedente de la transaccidn, es decir, regula la forma
en que debe formarse la voluntad de la sociedad en estos casos. Ademds, el articulo contempla normas sobre
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La técnica legislativa para delimitar el dmbito de aplicacién consiste en describir
ampliamente el dmbito objetivo “toda negociacién, acto, contrato u operacién”. El dmbito
subjetivo estd dado por el grupo de personas que la ley considera relacionadas para estos
efectos, en el propio articulo 146 LSA. La conexién entre ambos elementos estd constituida
por la necesidad de que la operacién tenga lugar “con” la persona relacionada, es decir, en-
tre la sociedad anénima abierta de referencia y la persona relacionada a ella’.

a) Elemento objetivo: transferencia de recursos, servicios u obligaciones

El articulo 146 LSA no establece con claridad qué implica una “negociacién, acto,
contrato u operacién”. Enriques, como una manera de otorgarle contenido objetivo al con-
cepto de OPR, recurre a la definicién de OPR de la NIC 24, teniendo en consideraciéon
que se trata de un concepto técnico que proviene, precisamente, de la contabilidad'®. La
NIC 24.9 establece que “una transaccién entre partes relacionadas es una transferencia de
recursos, servicios u obligaciones entre una entidad que informa y una parte relacionada,
con independencia de que se cargue o no un precio’. La diferencia en la descripcién del
elemento objetivo entre ambas reglas responde a la diferencia de perspectiva de cada dis-
ciplina. La definicién contable pretende describir qué es lo que materialmente ocurre para
dejar constancia de una variacién del activo que debe ser adecuadamente registrada. La
definicién juridica, en cambio, hace referencia a los mecanismos por medio de los cuales
puede tener lugar esa transferencia, de manera amplia y hasta tautoldgica: una negociacién,
un acto, un contrato o una operaciéon. Esta definicién alude a conceptos técnicos de dere-
cho privado —acto o contrato— y a otros términos que no tienen una tradicién técnica en el
derecho privado tan precisa, pero que describen de manera amplia la idea de transaccién—
“negociacién” u “operacién’-, seguramente con la finalidad de evitar elusiones a la aplica-
cién de la regulacién de OPR mediante objeciones técnicas o conceptuales.

El andlisis del significado de “operacién” que realiza Liace para el derecho italia-
no confirma esta interpretacién. Para este autor, la nocién de operacién puede referirse a
cualquier hecho relevante que se refleje en la esfera patrimonial de la sociedad, m4s alld de
la calificacién del mecanismo juridico utilizado. En consecuencia, la nocién de operacién
comprende cualquier acto unilateral o bilateral, gratuito u oneroso, o asociativo. En sinte-

informacién, excepciones a la obligacién de someterse al procedimiento regulado y sanciones en caso de incum-
plimiento.

17" Esta distincién de tres elementos del concepto corresponde a ENRIQUES (2015) pp. 9-13.

'8 ENRIQUES (2015) p. 10. En el mismo sentido, SEEHAUSEN (2021) p. 414, quien plantea la necesidad de re-
currir al concepto de OPR en NIC 24 para suplir la ausencia de una definicién juridica expresa de OPR en la
Directiva 2017/828/EU (SRD 2). Por su parte, Latorre (2020) p. 190-191 considera que el concepto de tran-
saccién es demasiado impreciso para definir qué debe considerarse incluido dentro del 4mbito de las OPR. En
consecuencia, estima que la referencia al concepto de OPR de la NIC 24 no otorga mayor claridad. Concluye
que “la nocién de transaccién no es trascendental en la delimitacién del 4mbito objetivo del régimen de las
RPT (OPR) porque este acabard de perfilarse, en cualquier caso, con el recurso a los otros dos aspectos”. Los
aspectos a los que se refiere son monto relevante y exclusiones. Estimo que esta posicién es imprecisa, pues el
hecho de que una transaccién entre relacionadas quede fuera del dmbito del procedimiento regulado, no deter-
mina que no pueda considerarse OPR, solo que las exigencias a su respecto son menores.
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sis, toda aquella transaccién voluntaria de la cual puede nacer una obligacién de cardcter
juridico®.

De todas formas, puede pensarse en ejemplos de operaciones que no puedan consi-
derarse OPR, pues falta el elemento objetivo. Como explica Enriques, no hay OPR si no
se transfieren recursos, por ejemplo, cuando una matriz se aprovecha de una oportunidad
de negocios de la filial o si el controlador se apropia de una idea de negocios (articulos 42

No 6y 148 LSA)™.

b) Elemento subjetivo: personas relacionadas

Para que se trate de una OPR, la transferencia de recursos, servicios u obligaciones
—mediante una “negociacién, acto, contrato u operacién” segin la definicién legal- debe
tener lugar entre la sociedad de referencia —una sociedad anénima abierta— y una persona
relacionada segin la ley. La ley enumera cudles personas, naturales o juridicas, han de con-
siderarse sociedades relacionadas para estos efectos.

Sustancialmente, la regulacién contable sobre OPR considera personas naturales o
juridicas relacionadas de la entidad informante (reporting entity) —juridicamente, la socie-
dad de referencia— a sujetos que se encuentran en alguna de estas tres categorfas: aquellos
que tienen control individual o conjunto de la entidad informante; aquellos que tienen
influencia significativa sobre la entidad informante; ejecutivos relevantes de la entidad in-
formante o de su matriz. También se consideran partes relacionadas un miembro cercano
de la familia de alguna de estas personas, aun cuando no tenga conexién con la entidad
informante?.

En cambio, la técnica juridica no estd dirigida solamente a la entrega de informa-
cién, sino que puede dar lugar a procedimientos costosos y a la posibilidad de ejercer tu-
telas juridicas. Por esto, la estrategia de la regulacién juridica es acotar exhaustivamente la
lista de personas relacionadas.

En rigor, es imposible detallar todas las posibles situaciones de conflictos de intere-
ses, por lo que la LSA utiliza un estdndar: cada vez que un director o ejecutivo infringe su
deber de actuar en beneficio del interés social, por anteponer el interés propio o el de un
tercero, comete un ilicito (articulos 39 inciso tercero y 42 LSA). Esta es la regla de cierre,
pero eso implica que debe probarse que se ha actuado sin anteponer el interés social. Para
probar que se ha actuado contra el interés social, uno de los elementos relevantes es la si-
tuacién de hecho en la que puede encontrarse un director o ejecutivo, que puede implicar
un conflicto de intereses que permita explicar por qué pudo verse inclinado a hacer prevale-
cer un interés diverso al de la sociedad en la que ejerce su cargo.

' LIAcE (2016) p. 5. En el mismo sentido, Fera (2020) p. 5, quien sefiala que “la operacién debe implicar
siempre a la sociedad como persona juridica en cuyo dmbito recaen los efectos de la operacién: es decir, debe
tratarse de una operacién realizada o acordada por los érganos de la sociedad y, en consecuencia, destinada a
afectar directamente a su patrimonio”.

2 ENRIQUES (2015) p. 11. Esta es la razén por la cual, en Chile, la apropiacién de una oportunidad de negocios
se regula en el mismo titulo XVI de la LSA sobre OPR, pero como una norma aparte: no es, propiamente, un

caso de OPR.
1 ROMASCHCHENKO (2020) p. 86.
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La técnica de las OPR va un paso mds alld: presume que ciertas personas se encuen-
tran en conflicto de intereses al intervenir en una operacién o transaccion de la sociedad,
por ciertos vinculos de propiedad o de parentesco. No significa, entonces, que personas na-
turales o juridicas que se encuentren en situaciones no descritas en el articulo 146 LSA no
puedan encontrarse en conflicto de intereses. Significa, simplemente, que no les es aplicable
la regulacién sobre OPR. Esto es lo que justifica que la enumeracién del articulo 146 LSA
deba considerarse taxativa®. Sin embargo, dado que la finalidad de la regulacién es evitar el
problema de conflicto de intereses derivado de la autocontratacién, no tiene sentido que se
aplique cuando el conflicto de intereses se encuentra morigerado o evitado por la estructura
de regulacién de la operacién misma, o bien, si derechamente no existe conflicto de inte-
reses. En este sentido, la regulacién y su aplicacién por el regulador y los tribunales, debe
ser eficiente: debe intentar evitar que, en virtud de ella, se impidan transacciones que creen
valor para ambas partes y, ademds, debe tratar de evitar que se aumente exageradamente el
costo de las operaciones por medio de una regulacién demasiado costosa o sobre inclusiva®.

En lo que respecta a los tipos de conflictos de intereses que subyacen a la enume-
racién exhaustiva del articulo 146 LSA, es destacable que la mayorfa de los casos corres-
ponden a situaciones de conflictos de intereses de directores y ejecutivos. Esta situacidn,
en sociedades anénimas abiertas chilenas, es poco relevante. En un sistema de gobiernos
corporativos, como el chileno, en el que predomina la propiedad concentrada y en el que
la regulacién legal permite a los accionistas revocar al directorio sin expresién de causa, es
muy improbable que existan casos de runneling en beneficio de directores o ejecutivos y en
perjuicio de accionistas*®. Por lo tanto, el caso mds comtn de conflicto de intereses —que
puede o no dar lugar a runneling— es el caso comprendido en el articulo 146 Neo 1 LSA.

Esta regla considera que es relacionada con la sociedad de referencia la persona que,
en conformidad con el articulo 100 de la Ley 18.045 de 1981 sobre Mercado de Valores
(LMV), es decir, entre otras, “las entidades del grupo empresarial al que pertenece la so-
ciedad” (articulo 100 a MV); “las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la
calidad de matriz, coligante, filial o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas
en la ley N° 18.046” (articulo 100 b LMV) y

> En este sentido, LATORRE (2020) pp. 109-110, a propésito de la enumeracién andloga a la del articulo 146
LSA en el articulo 231 de la Ley de Sociedades Cotizadas en Espafia, explicando que “la norma no busca agotar
las situaciones de conflicto, tarea imposible, sin identificar las relaciones cualificadas que permiten presumir, sin
posibilidad de prueba en contra, que el administrador estd en situacidn de conflicto. El efecto de la presuncién
iuris et de iure solo es compatible con una enumeracién de cardcter exhaustivo, lo que, en otras palabras, signifi-
ca que, fuera del listado, ninguna otra relacién o vinculo produce el mismo efecto presuntivo”.

» ENRIQUES (2015) p. 13 lo expresa mediante la siguiente férmula: “la cuestidn clave es cémo minimizar ese
riesgo (es decir, tener normas que sean lo suficientemente eficaces para dar lugar a pocos ‘falsos negativos’) sin
ahogar las transacciones creadoras de valor (es decir, evitando los ‘falsos positivos’ en la medida de lo posible) y,
mds en general, sin imponer costos excesivamente elevados”. Para un estudio cldsico sobre eficiencia en el con-
trol de la autocontratacién societaria, véase GOSHEN (2003) pp. 393-438.

2 Como sf tuvo lugar, en parte, en el caso La Polar (véase Gaspar (2012) pp. 227-238), un caso ocurrido en
una sociedad anénima abierta sin accionista controlador, muy inusual para el mercado chileno.
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toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacién conjunta, pue-
da designar al menos un miembro de la administracién de la sociedad o controle un 10% o

mids del capital o del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones.

En términos simples y resumidos, son relacionadas a la sociedad anénima abierta de
referencia las sociedades integrantes del mismo “grupo empresarial” (articulo 96 LMV); el
controlador (articulo 97 LMV) e, inclusive, un accionista con participacién relevante (10%),
aunque no alcance a “influir decisivamente en la administracién” (articulos 97 y 99 LMV).

Dada la estructura de propiedad del mercado chileno, lo mds usual es que la situa-
cién de conflicto de intereses con riesgo real de tunneling sea aquella en que la sociedad
matriz (controladora) de un determinado grupo de sociedades se encuentre en situacién de
“autocontratar”, es decir, afectar determinantemente el juicio de directores y ejecutivos con
facultades para decidir formalmente las condiciones de la operacién. En consideracién a
su opcién de remover y nombrar a la mayoria de los directores a voluntad, un controlador
podria conminarlos a adoptar una decisién motivada por su propio beneficio. Esto es en si
ilicito: constituye una infraccién al deber de lealtad de los propios directores y ejecutivos
(articulos 42 N° 1, 39 inciso tercero y 50 LSA) y al deber de lealtad del accionista controla-
dor (articulo 30 LSA y 134 bis LSA)®. La influencia ilicita del controlador puede también
manifestarse en que los drganos sociales acuerden un acto corporativo con la finalidad de
realizar tunneling, esto es, un acto que no se ajusta a las condiciones que habitualmente
prevalecen en el mercado, con la finalidad de apropiarse de recursos sociales, infringiendo
el articulo 39 inciso tercero y 147 inciso 1 LSA.

En tanto —y como es esperable— la LSA no reconoce un rol formal al controlador
en la adopcién de decisiones sociales, los acuerdos sociales descritos en el pdrrafo anterior
deben ser propuestos y acordados por el directorio, eventualmente, con la anuencia de la
junta de accionistas (no de los accionistas)®. Es por esto por lo que debe entenderse que
son directores “involucrados” los elegidos con votos del controlador. En efecto, cuando el

» Lo que no quiere decir que no sea licito que un accionista controlador proponga politicas o negocios al di-
rectorio de la sociedad controlada. Sobre la comunicacién e influencia —licita e ilicita— entre el controlador y los
directores elegidos con sus votos, véase AHERN (2011) pp. 118-146 y Paz Ares (2017) pp. 31-191.

%6 No puede identificarse a la junta de accionistas con los accionistas de la sociedad. La primera es un érgano
social, que interviene, en ciertas ocasiones establecidas en la ley o en los estatutos, en la adopcién de decisiones
sociales en la fase interna. Su intervencién es formal y transparente, en el sentido de que debe ser adecuada-
mente convocada e instalada. Aun asi, la legislacién chilena, salvo una discutible excepcién (articulo 58 Ne 3
LSA), no le reconoce la facultad de promover decisiones de administracién (la excepcidn es discutible pues lo
es el hecho de que se le pueda reconocer a la junta de accionistas facultades de administracién, mds alld de la
deliberacién y aprobacién de las propuestas que se le presenten). En cambio, los accionistas tienen una rela-
cién contractual con la sociedad, no son érgano de ella y la ley no les reconoce intervencién como tales en el
gobierno de la sociedad, salvo la posibilidad de participar en las juntas de accionistas (y, eventualmente, obligar
al directorio a convocarla segin el articulo 58 N° 3 LSA). La imposicién de decisiones al directorio, actuando,
obviamente, fuera de los canales formales que establece la sociedad es, sin duda, una conducta desleal. La in-
fluencia de los controladores en la gestidén del negocio es, en cambio, un territorio gris, pues los didlogos entre
directores y grupos de accionistas no pueden considerarse ilicitos, en la medida de que no puedan identificarse
con érdenes o imposicién de decisiones al directorio, en quien recae la funcién de gobierno y, por lo tanto, en
quien recae la facultad y, de manera ineludible, la responsabilidad en caso de infringir su deber de lealtad (arti-
culo 39 inciso tercero y 42 LSA).
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articulo 147 LSA hace referencia a que el acuerdo social que puede estimarse conducente a
la realizacién de una OPR debe adoptarse con la exclusién de los directores involucrados,
este concepto no solo comprende a los directores que se encuentren, en si mismos, en una
situacién de conflicto de intereses descrita en la lista taxativa del articulo 146 LSA. El con-
cepto de directores involucrados necesariamente ha de incorporar a los directores elegidos
con votos del controlador, pues, de otro modo, la regulacién sobre OPR serfa totalmen-
te indtil para fiscalizar la mayoria de las transferencias de recursos al interior de “grupos
empresariales” en el mercado chileno”. M4s adn, parte de la doctrina nacional considera
que el concepto de director “involucrado” es mds amplio que la idea de un director con
intereses contrapuestos a la sociedad en la que ejerce su cargo: basta que tenga algdn tipo
de interés en la operacién®. Sin embargo, esta dltima interpretacién podria pugnar con el
cardcter taxativo del articulo 146 LSA, en el que las causas de conflicto de intereses estdn
estrictamente delimitadas de manera subjetiva, es decir, a partir de los vinculos de quienes
participan en los acuerdos sociales.

En consecuencia, un director involucrado debe tener un conflicto de intereses que
pueda encontrarse en el 4dmbito del articulo 146 LSA. Entre ellos, debe entenderse también
que la expresién “involucrado” considera al director elegido, directa o indirectamente, con
votos del controlador del grupo. Esta lectura hace reconducible este conflicto de intereses al

articulo 146 Neo 1 LSA?.

c ) Elemento de conexion: transferencia “con” o “entre” partes relacionadas
La expresién “con partes relacionadas” utilizada en el texto legal, significa que no
a si no hay transferencia de recursos, obligaciones o servicios —o, en términos de
hay OPR hay ¢ f d bl t d

77 Asi lo ha entendido también el regulador y asf lo entiende actualmente, también, la prictica societaria. La
CMF determina que un director es “involucrado” cuando es elegido con los votos del controlador. Utiliza como
fundamento legal, la norma del inciso tercero del articulo 44 LSA —que regula las OPR en las que la sociedad
de referencia es una anénima cerrada— y no una regla contenida en el titulo XVI LSA, incluso si se trata de
casos en los que la sociedad anénima de referencia es abierta (que usualmente son las emisoras de valores regu-
ladas por la CMF). La regla del articulo 44 LSA establece: “Se entiende que existe interés de un director en toda
negociacién, acto, contrato u operacién en la que deba intervenir en cualquiera de las siguientes situaciones:
... (iv) el controlador de la sociedad o sus personas relacionadas, si el director no hubiera resultado electo sin
los votos de aquél o aquéllos”. Véanse los oficios ordinarios 28.961 de 30 de octubre de 2017; 24.807 de 11
de septiembre de 2017; 9914 de 18 de abril de 2012, todos de la CME. El oficio ordinario 28.552 de 24 de di-
ciembre de 2015 es particularmente elocuente en este sentido:
“1- Conforme al andlisis efectuado por esta Superintendencia de los antecedentes del grupo al que pertenece
la sociedad, los directores de Corpesca S.A. habrfan resultado elegidos en junta ordinaria de accionistas rea-
lizada en abril de 2015 necesariamente contando con los votos del controlador, con la sola excepcién de los
dos directores vinculados a Sociedad Pesquera Coloso S.A., sociedad no relacionada al grupo.
2- Por aplicacién del articulo 44 de la LSA, se inferirfa que, en el caso en comento, siete directores estarfan
involucrados en la operacién con parte relacionada, por lo que conforme a lo sefialado en el articulo 147 nu-
meral 2 de la LSA, debieron abstenerse de votar la realizacién de dicha operacién”.
8 Pfeffer (2005) p. 527, citando el considerando 127 de Corte Suprema, Caso Chispas. En el mismo sentido,
EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) pp. 276-277.
# En cambio, la técnica de la CMF es hacer aplicable a las sociedades anénimas abiertas la regulacién de las so-
ciedades anénimas cerradas contenida en el articulo 44 LSA. La falta de precisidn técnica de la ley es reconduci-
ble a la idea —errénea— de que la Ley de sociedades Anénimas solo debe considerar los conflictos de intereses de
los accionistas.
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nuestro derecho positivo, si esto no ocurre a través de una “negociacién, acto, contrato u
operacién”— entre la sociedad de referencia y la parte relacionada conforme a la ley®. Esto
significa que pueden tener lugar técnicas de extraccion de valor o tunneling que no que-
dan sujetas a la regulacién de OPR, como ilustra Enriques, pues la operacién no vincula
a las partes relacionadas®. Por ejemplo, la oferta que un controlador hace a los accionistas
minoritarios por sus acciones para cerrar la sociedad (“internal tender offers”); la venta de
las acciones controladoras incorporando el valor de beneficios privados de control futuros
o la adquisicién de acciones con informacién privilegiada a otros sujetos distintos de la
sociedad. Asimismo, si una matriz fuerza a una filial a vender parte de su negocio, pues,
por razones de regulacién (de derecho de la competencia u otra), ambas no pueden operar
en el mismo giro, la matriz puede imponer que la venta se realice no al mejor oferente (lo
mds probable, un competidor), sino que, a la mejor opcién para la matriz: seguramente, un
competidor irrelevante. En esta operacién, los minoritarios de la filial pierden valor, pero
no es un caso de OPR, porque no tiene lugar una transaccién entre la sociedad y una parte
relacionada. Asimismo, segin Enriques, tampoco hay OPR en la suscripcién de acciones
por algunos minoritarios en la segunda ronda (secondary offering) de una colocacién de ac-
ciones de la sociedad a un precio artificialmente inflado por no haberse entregado informa-
cién negativa al mercado. Si el controlador que cuenta con la informacién no suscribe, es
un caso de runneling, pero no es OPR, porque los accionistas que suscriben las acciones no
son partes relacionadas relevantes® segun la regulacién legal®. Por su parte, los controlado-
res, que si son partes relacionadas, no participan en la operacién.

II. PROBLEMAS CONCEPTUALES EN LA DISCUSION SOBRE EL
AMBITO DE LA REGULACION DE OPR

El concepto de OPR determina, en buena parte, el dmbito de aplicacion de la regu-
lacién. En la discusién concreta sobre la aplicacién de la regulacién de OPR, han existido
discrepancias que pueden reconducirse a dos cuestiones conceptuales. La primera, es si en
ciertas operaciones puede considerarse que la sociedad de referencia es parte de la transac-

3 La legislacién nacional utiliza la preposicién “con”, no “entre”. Esto no determina un cambio en el sentido
de la expresién: una operacién de una sociedad con otra es, al mismo tiempo, una operacién entre ambas, una
de las cuales siempre es la sociedad de referencia y, otra, la parte relacionada segtin la definicién legal. GUERRERO
(2016) pp. 392-393, sostiene una opinién distinta, que otorga relevancia al uso de la expresién “con” de la ley
chilena, en vez de “entre” de la definicién contable de la NIC 24. “Esta diferencia no es meramente semdntica
—sostiene este autor—. Una operacidn ‘entre’ partes relacionadas puede no tener relacién alguna con la sociedad
en cuestién, mientras que una operacién “con” partes relacionadas supone necesariamente la intervencién de la
misma como parte del acto o contrato y, al mismo tiempo (‘con’) la intervencién de una contraparte que, de
acuerdo a la ley, sea una persona relacionada”.

31 ENRIQUES (2015) p. 10, a quien corresponden los ejemplos resefiados en el cuerpo del texto. Sustancialmente
andlogo es el andlisis de GUERRERO (2016) pp. 392-393, al justificar la diferencia de las expresiones “con y “entre”.
32 No es que no tengan vinculos con la sociedad. Los tienen, en cuanto accionistas. Pero no pueden incidir de
forma decisiva en el acuerdo social, por lo tanto, no hay riesgo de autocontratacién. De ahi que la ley nos los
describa como parte relacionada en el articulo 146 LSA.

3 ENRIQUES (2015) p. 11, citando como referencia empirica de este tipo de operaciones el trabajo de LARRAIN y
URrzUA (2013) pp. 661-681, que explica cémo operan en el mercado chileno.
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cién, o bien, si, en rigor, ha de considerarse como parte a los accionistas de la sociedad, ex-
cluyendo por esta razén la aplicacién de la regulaciéon sobre OPR. La segunda, corresponde
a la aplicacién del criterio de especialidad, cuando a partir de los hechos pueden consi-
derarse aplicables las reglas sobre cierta institucién del derecho de sociedades y, al mismo
tiempo, la regulacién sobre OPR.

1. LA NECESIDAD DE QUE LA SOCIEDAD DE REFERENCIA SEA SUJETO DE LA OPR

El elemento de conexién derivado del concepto de OPR, es uno de los requisitos
para que una determinada transaccién de una sociedad anénima abierta se encuentre den-
tro del 4mbito de regulacién de las OPR. Como demuestran los ejemplos enunciados en el
apartado anterior, el funcionamiento de las sociedades cotizadas combinado con la estruc-
tura de ciertas operaciones, generan cierta complejidad para dilucidar con claridad si, para
un caso concreto, puede considerarse que la sociedad de referencia es parte de la operacidn.

Esta cuestién fue debatida a propdsito de dos casos: la reorganizacién del grupo
Enersis del afio 2015 y el aumento de capital de Enersis S.A. el ano 2012. En ambos casos,
parte de la doctrina estimé que las transacciones no debian quedar sujetas a la regulacién
sobre OPR, pues, en su opinién, la sociedad de referencia no era parte de la operacidn, sino
que lo eran los accionistas.

En el caso de la reorganizacién del grupo Enersis en 2015, no hubo un pronuncia-
miento judicial explicito respecto a este punto®®. No obstante, como el proceso de reorga-
nizacién involucraba, primero, una divisién de sociedades y, luego, una fusién, la SVS se
pronuncié sobre el elemento de conexién a propdésito de la primera de estas operaciones.
El regulador estimé que la divisién de sociedades es una operacién donde solo interviene
la sociedad y no otras personas relacionadas, por lo cual, no puede ser una OPR (ya que
no hay una transferencia entre la sociedad de referencia y relacionadas). No se pronuncié
al respecto a propdsito de la fusién, pero, de todas formas, consideré que la operacién no
era OPR, pues estimé que la regulacién sobre fusiones era especial respecto de la regulacién

sobre OPR.

3¢ El 22 de abril de 2015, por medio de hecho esencial dirigido a la SVS, el directorio de Enersis comunicé
que su controladora, la sociedad italiana Enel SpA, difundié a su vez un hecho esencial, en que se declaré
que su directorio “examind y acordd sobre la posibilidad de que los directorios de” Enersis S.A., Endesa S.A.
(Chile) y Chilectra S.A. “pudieran empezar la evaluacién de una reorganizacién para separar las actividades
de generacién y distribucién de energia eléctrica en Chile de aquellas en otros pafses de Latinoamérica’, en el
marco de un proceso de racionalizacién y simplificacién del grupo Enel. Luego de multiples intercambios de
comunicaciones entre la SVS y las sociedades del grupo en Chile, por medio de hechos esenciales y oficios, la
administracién de Enersis preparé un “documento descriptivo” de la operacién. La reorganizacién consistia en
la divisién de las sociedades Enersis S.A., Chilectra S.A. y Endesa S.A., para distribuir los activos de estas socie-
dades en Chile y en Latinoamérica. Posteriormente, las sociedades creadas por la divisién, que contendrian los
activos latinoamericanos, se fusionarfan en Enersis Américas. Los accionistas minoritarios, particularmente los
institucionales de Endesa S.A., manifestaron sospechas sobre la operacidn, en particular, pues no se apreciaba
con claridad cudl era el beneficio para el interés social de Endesa S.A. La SVS debié pronunciarse sobre si se la
reorganizacién era o no una OPR, cuestién que hizo mediante Oficio ordinario 15.443 de 20 de julio de 2015
SVS. Un inversionista institucional, la AFP Habitat, reclamé en tribunales la ilegalidad del dictamen de la SVS
(Corte de Apelaciones de Santiago (AFP Habitat con SVS).
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No obstante, parte de la doctrina chilena sf analizé si la fusién constituye o no OPR,
a partir de lo que en este trabajo se denomina elemento de conexidn, es decir, que haya una
transferencia “con” o “entre” partes relacionadas.

Guerrero afirmé que la fusién en el caso de la reorganizacién del grupo Enersis de
2015 no es OPR, pues no hay OPR cuando una sociedad no es sujeto de la operacién,
sino que objeto de ella®®. Desde su perspectiva, en este caso, la sociedad no es sujeto de
la fusién, porque la fusién —al igual que el aumento de capital segin el autor referido— es
una operacién entre accionistas®*. En un sentido andlogo, Eyzaguirre y Valenzuela afirman
que la doctrina chilena, a diferencia de la doctrina comparada, estima que la fusién es un
acto entre accionistas y no una operacién “entre sociedades”. Sustentan su perspectiva con
referencias a Lyon y a Puelma. El primero, sostiene expresamente que “la fusién es ... un
acto juridico, entre los distintos socios o accionistas de las sociedades intervinientes”. El
segundo, explica la fusién como una unién de patrimonios de dos sociedades, sin reglas es-
peciales distintas a las de la disolucién y de la constitucién®®. De lo expresado por Puelma,
Eyzaguirre y Valenzuela deducen que la Iégica de la legislacién chilena es asimilar la fusién
a una modificacién de estatutos de las sociedades fusionadas. Por lo tanto, cabria considerar
que la fusidn es un acto de los socios y no de la sociedad, porque “la sociedad no podria
modificar sus propios estatutos™’.

No obstante, parece mds acorde al derecho de sociedades de capital considerar que la
fusién es un acto de la sociedad anénima. La fusién es un acto corporativo, compuesto por
una serie de etapas en las que intervienen distintos érganos sociales?. La fase preliminar o
de estudio de conveniencia de la fusién, corresponde a los ejecutivos sociales y al directorio,
al igual que la elaboracién del contenido de la propuesta que ha de presentarse a la junta de
accionistas para que esta vote a favor o en contra de la fusién, como, finalmente, la ejecu-
cién del acuerdo de fusién*'. Mds alld de que, en los hechos, pueda estimarse que un accio-

35 GUERRERO (2016) p. 393.

3¢ GUERRERO (2016) p. 394

% Lyon (2006) p. 225.

% PUELMA (2001) p. 216.

3 EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) pp. 301-302.
4 Sea que se considere un contrato entre sociedades o un acto corporativo unilateral (CoRTEs y PEREZ (2010)

pp. 816-821).

4 En este sentido, Puca (2023) p. 895, quien afirma que, tanto en el proceso de fusién por creacién como

en el de fusidn por absorcién “los accionistas no actdan como tales, sino como integrantes de los érganos so-
cietarios (juntas de accionistas)”. “No participan en esta operacién los accionistas de la sociedad absorbente
—profundiza el mismo autor—, sino como integrantes de la junta de accionistas de la sociedad absorbente y no
como personas singulares y tampoco los de la absorbida, porque ellos se limitan a aprobar la absorcién en junta
general extraordinaria de accionistas, esto es, en tanto érgano de la sociedad que se disuelve. Para nosotros, lo
acertado es calificar la fusién de sociedades como un acto juridico bilateral entre las sociedades participes de la
fusién, contrariamente a la opinién de Lyon Puelma, que la concibe como un acto plurilateral toda vez que esti-
ma que los socios o accionistas de las sociedades participes son partes del acto”.

Esta perspectiva es la adoptada en, al menos, algunas de las principales jurisdicciones, en las que se describe el
proceso de fusién como un conjunto de actos corporativos, es decir, acuerdos sociales y, asimismo, los efectos
de la fusién como efectos para las sociedades (véase, para Estapos Unipos, Cox y HAZEN pp. 631-636; para
Alemania, KUBLER (2001) pp. 559-564; para ITALIA, ABRIANI y otros (2008) pp. 508-510).
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nista o un grupo de accionistas han tenido la iniciativa o, mds ain, han impuesto la deci-
sién —con los problemas de licitud de esta dltima circunstancia—, juridicamente la decisién
de la fusién, sus efectos y el acuerdo de fusidn con la otra sociedad corresponden, antes que
todo, a la sociedad®. Sustancialmente, toda organizacién de cardcter corporativo estd suje-
ta, aun para la modificacién de sus propios estatutos, a las reglas de procedimiento legal,
disenadas para que aquellos que se hagan parte de la organizacién conozcan de antemano
cudles serdn los mecanismos de modificacién del “contrato social” —como dice Alfaro, los
mecanismos “para ‘ir completando’ el contrato social en una sociedad de estructura corpo-
rativa’— y para resolver los problemas de gobierno en sociedades con multiples accionistas
y de distorsién del equilibrio del contrato social a partir del control del gobierno por solo
una parte de los inversionistas. Los acuerdos sociales quedan sujetos a procedimientos esta-
bles, son visibles para los accionistas y estdn sujetos al eventual ejercicio de tutelas en caso
de incumplirse las exigencias de forma y fondo. Por lo mismo, no debe identificarse una
decision de la junta de accionistas —esto incluye la reforma de estatutos— con una decisién
de los socios (en rigor, accionistas)®.

Por las mismas razones, sostiene Liace para el derecho italiano que, “es evidente que
para que exista una operacién vinculada, la operacién debe implicar siempre a la sociedad
como persona juridica en cuyo dmbito recaen los efectos de la operacién. De ello se des-
prende que las operaciones de fusién o escisién también estdin comprendidas en el concepto
de operaciones vinculadas, ya que estdn destinadas a afectar directamente al patrimonio de
la empresa”.

Este criterio también es aplicable al caso de los aumentos de capital, que fue discu-
tido en el afio 2012 a propésito del aumento de capital con pago en acciones en Enersis
S.A.®. Parte de la doctrina estimé que el aumento de capital es una decisién de los propios

# La posibilidad de adoptar acuerdos sociales mediante procedimientos simplificados (articulos 39 y 60 LSA)
reafirma esta conclusién: hasta en estos casos, la ley exige que las decisiones sean por medio de los drganos sociales.
4 ALFARO (2017) p. 686-689, ilustrando este hecho, ademds, como una diferencia relevante entre sociedades de
estructura corporativa y sociedades de personas.

4 LiacE (2016) p. 6. En el mismo sentido, FEra (2020) p. 13.

# En el afio 2012, la sociedad italiana Enel, controladora del grupo Enersis por medio de su filial Endesa La-
tam, propuso al directorio de Enersis S.A. un aumento de capital de alrededor de ocho mil millones de délares.
La operacién tendria lugar mediante la emisién de acciones de pago. El controlador propuso que las acciones a
suscribir por él fueran pagadas con acciones de propiedad de Endesa Latam en diversas sociedades latinoameri-
canas, mientras que las acciones a suscribir por los minoritarios fueran pagadas con dinero.

' operacién propuesta debfa quedar sujeta a las reglas de los aumentos de capital y, de entre ellas, a las especi-
ficas sobre pago de acciones con bienes, contenidas en el articulo 15 LSA. Segtn estas normas, los “aportes no
consistentes en dinero” —en rigor, los bienes o derechos con los que se paguen las acciones— deben ser “estima-
dos por peritos” y, ademds, tal estimacién debe ser aprobada en junta de accionistas, con un quérum de dos
tercios de las acciones emitidas con derecho a voto segtin el articulo 67 Ne 6 LSA.

Cumpliendo con esta regulacién, la sociedad encargé una estimacidn, la que arrojé que las acciones del con-
trolador que servirfan para el pago del aumento de capital tenfan un valor de USD 4.862 millones de délares
(Walker Hitschfeld, Eduardo, Informe pericial para la valorizacién del aporte de capital a Enersis S.A. por parte
de Endesa S.A. (Endesa Espafa), directa y/o indirectamente consistente en participaciones de acciones en otras
companfas latinoamericanas, 23 de Julio de 2012, p. 17). Algunos minoritarios, en particular, las AFD, exigie-
ron que la transaccidn se sujetara a las reglas de las OPR. El directorio de Enersis S.A. descansaba en informes
en derecho de abogados prestigiosos y en el propio criterio de la SVS en un dictamen reciente (oficio reservado
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accionistas y que la adopcién de tal acuerdo en junta de accionistas no altera la naturale-
za de ese acto®. En cierto modo, esta tesis era una respuesta al criterio de la SVS, segin
el cual esa transaccién es OPR, pues la suscripcién de acciones subsiguiente cumple con
las exigencias del concepto legal”’. La doctrina que considera que el criterio de la SVS es
erréneo, se funda en dos razones: primero, en que los actos que no son atribucién del di-
rectorio no son OPR; y, segundo, en que un aumento de capital es una operacién entre
accionistas®.

La primera de las razones se funda, a su vez, en distinguir entre actos que son atri-
bucién del directorio y actos que son atribucién de la junta. Pero esta distincién ilustra de
manera imprecisa el funcionamiento de la sociedad anénima. La ley reconoce al directorio
la administracién de la sociedad andénima, pero, en ocasiones, la adopcién de un acuerdo
social en su fase interna exige la intervencién de la junta de accionistas. En consecuencia,
no hay facultades privativas de la junta, en el sentido de que no hay facultades de adminis-
tracién que solamente correspondan a la junta.

Estimo que el error en la interpretacién proviene del tenor literal del articulo 40 LSA,
que se refiere a “facultades (...) privativas de la junta de accionistas”™ y en la situacién de he-
cho que prevalece en Chile: la preponderancia en la junta de un accionista controlador, lo que
ficticamente implica que, en muchas ocasiones, éste (o el grupo controlador) pueda adoptar
decisiones por si mismo, pues puede incluso obligar al directorio a convocar a una junta de
accionistas®. No obstante, el disefio legislativo determina un funcionamiento diverso: es
el directorio quien formalmente administra la sociedad y, en los casos en que la ley exige la
intervencién de la junta, quien delibera y disefia el acuerdo que la junta deberd aprobar o re-

Ne 106 de 2 de febrero de 2012), para considerar que el aumento de capital no debfa sujetarse a las reglas del
Titulo XVI LSA sobre OPR. Sin embargo, la SVS declaré que el aumento de capital con pago, en parte, en
acciones, debia sujetarse a las reglas sobre OPR (Oficio ordinario N° 18.684 de 3 de agosto de 2012, Superin-
tendencia de Valores y Seguros).

# Puca (2013) p. 540; EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) p. 303.

47 Sostuvo la SVS que “la aprobacién de la operacién supone la celebracién del o de los contratos de suscrip-
cién y pago de acciones, los cuales se celebran entre la sociedad y el accionista controlador o con las sociedades
de su mismo grupo... En consecuencia, y para el caso en cuestidn, dado que existirfa un contrato entre la so-
ciedad y su controlador, se refuerzan las condiciones para considerar dicha operacién como entre partes relacio-
nadas, de acuerdo con el articulo 146 de la Ley de Sociedades Anénimas” (Oficio ordinario N° 18.684 de 3 de
agosto de 2012, Superintendencia de Valores y Seguros).

# Asi, EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) p. 303, al sefialar que “a diferencia de las OPR, en que es la sociedad
parte quien debe tomar las decisiones societarias respecto de tales operaciones, estimamos que en los aumentos
de capital son los propios accionistas de la sociedad los que intervienen, adoptando la decisidn corporativa co-
rrespondiente a través del ejercicio de su derecho a voto, el cual no es posible concebirlo dentro de los supues-
tos del articulo 146 de la LSA”. Por lo tanto, “el contrato de suscripcién de acciones y sus términos no son otra
cosa que la materializacién del acuerdo adoptado en junta de accionistas”. La primera parte del argumento de
los autores recién citados es andloga al argumento de Puca (2013) p. 540, quien sostiene que los actos que no
son atribucién del directorio no quedan sujetos a las reglas sobre OPR.

# Esta frase debe entenderse en el siguiente sentido: “no se puede adoptar el acuerdo social sin la anuencia de
la junta de accionistas con el quérum establecido en la ley, y esta atribucién legal no puede modificarse a través
de una reforma de estatutos”.

%0 Articulo 58 Ne 3 LSA.
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chazar’'. Asf lo entiende, también, la Comisién para el Mercado Financiero (CME ex SVS)>2.
Esta interpretacion se confirma por el hecho de que los directores siguen teniendo responsa-
bilidad por todos los acuerdos sociales, sin poder desligarse de ella alegando que el acuerdo ha
sido aprobado por la junta o propuesto por el controlador. Asimismo, la intervencién razona-
da del directorio constituye una garantia para todos los accionistas, pues solo los directores y
ejecutivos estdn obligados a actuar en beneficio del interés social, no los accionistas, que sola-
mente estdn sujetos al deber de lealtad del articulo 30 LSA.

Por dltimo, es ilégico considerar que no puede haber OPR si la junta de accionistas
debe adoptar un acuerdo social —excluyendo de esta decisién social al directorio— si se tiene
en cuenta el resultado préctico de este punto de vista. Por ejemplo, si una sociedad enajena-
ra un bien que tuviera una avaluacién de mds de 50% del activo de la sociedad (articulo 67
Ne° 9 LSA), no se tratarfa de una OPR, por corresponder a una decisién del directorio. Pero
si el bien tuviera una avaluacién inferior a aquella, entonces si podria considerarse una OPR.

La segunda de las razones, esto es, que no hay OPR pues en el caso de la fusién no
hay una transaccién entre accionistas, ya ha sido despejada. Este argumento se funda en
una afirmacién que implica una contradiccién interna: hay ciertos actos corporativos que,
siéndolo, son actos de los accionistas. Pero, como se ha visto, un acuerdo social solo puede
ser adoptado por un érgano de la sociedad. En este caso, quien adopta el acuerdo social en
que se requiere la participacién de los accionistas es, precisamente, la junta de accionistas,
luego del acuerdo social del directorio que decide convocarla para deliberar y votar sobre
una determinada propuesta (sea que provenga, en los hechos, del accionista controlador o
no). Un acuerdo social que puede considerarse conducente a la celebracién de una OPR,
como indica Liace, implica “siempre a la sociedad como persona juridica en cuyo dmbito
recaen los efectos de la operacién™.

5! La decision conforme a la cual el directorio decide someter una propuesta a la junta de accionistas debe ser

discutida, de manera suficientemente informada, en el directorio y aprobada por la mayoria de los directores
asistentes (articulo 47 LSA). Este acto es, en sf mismo, un acuerdo social, pero que adin no se ha perfeccionado,
pues la ley exige aprobacién de la junta de accionistas.

52 La SVS (oficio ordinario 18.684 de 3 de agosto de 2012), como se ha visto, exige deliberacién sobre el
acuerdo social propuesto a la junta de accionistas, aun si la propuesta proviene de uno o varios accionistas. En
el mismo sentido, el Oficio N° 4070 de 23 de marzo de 2010, que exige a una sociedad anénima abierta “in-
formar a esta Superintendencia de qué forma beneficia los intereses sociales la operacién que se pretende llevar
a efecto; qué obligaciones asume la entidad garantizada; de qué forma puede afectar los activos de la compaiifa;
qué porcentaje de los mismos se verdn afectados con la garantia que se otorgard y cémo el directorio ha actuado
en resguardo del interés social. Lo anterior, toda vez que los actos de la sociedad, y en especial las propuestas
del Directorio a las Juntas de Accionistas, deben siempre velar por el mejor interés de la sociedad, lo cual, no
se vislumbra en el acuerdo adoptado”. En el mismo sentido, la aclaracién de la SVS al directorio de Enersis en
el oficio ordinario 18.684 de 3 de agosto de 2012, al sefialar que “de la revisidn de las actas de las sesiones de
directorio, en especial las de 22 de junio y 25 de julio ambas de 2012, consta que el directorio no se pronuncié
sobre el aumento de capital, en relacién a su conveniencia para el interés social y el destino que se darfa a los
recursos obtenidos con el citado aumento, dado que consideré que solo le correspondfa manifestarse a los ac-
cionistas acerca de esta operacidn, en circunstancias que ello corresponde a una obligacién del directorio, con-
forme lo dispone la Ley de Sociedades Andnimas, mdxime si la operacién fue planteada por el controlador de la
sociedad, para ser pagada en cuanto a su parte, con bienes de su propiedad”.

> LIACE (2016) p. 6.
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Esto explica que no sean OPR, por faltar el elemento de conexién del concepto, es
decir, la transferencia “con” o “entre” partes relacionadas, los casos resefiados por Enriques
en que hay compraventa de acciones entre los accionistas. En esos casos, verdaderamente, la
sociedad no es parte*.

2. LA SUPERPOSICION DE REGULACIONES: EL CRITERIO DE ESPECIALIDAD Y LA

INTERPRETACION TELEOLOGICA DE LA REGULACION SOBRE OPR

El Derecho de sociedades contempla multiples estrategias —juridicamente hablando,
instituciones— para la resolucién de conflictos de agencia®™. Pero estas estrategias pueden
superponerse, cuando unos mismos hechos concuerdan con la descripcién del dmbito de
aplicacién de mds de una de estas instituciones. ;Deben aplicarse ambas instituciones, de
manera complementaria, o solo una de ellas? Y, en este segundo caso, ;cémo se determina
cudl es especial respecto de la otra y, por lo tanto, la que debe ser aplicada?

Esta cuestién fue discutida —también— en las operaciones de aumento de capital
(2012) y de reorganizacién (2015) de Enersis. En la primera de ellas, las regulaciones su-
perpuestas eran la de aumento de capital con pago de acciones en bienes (articulo 15 LSA)
y OPR. En la segunda, fusiones (articulo 99 y 100 LSA) y OPR.

Se proponen dos criterios para dilucidar si debe aplicarse o no la regulacién sobre
OPR a partir del criterio de especialidad. Para que una regulacidn sea especial respecto de
la normativa de OPR, esta regulacién especial debe contemplar tutelas que eviten o dismi-
nuyan el problema de conflicto de intereses que justifica la regulacién sobre OPR, o bien,
la regulacién sobre OPR ha de ser redundante o innecesaria pues los remedios contempla-
dos por la otra regulacién aplicable tutelan razonablemente los problemas a que puede dar
lugar una transaccién especifica. Ambos criterios, en rigor, son expresién de la necesidad de
interpretar la regulacién de OPR a partir del fin de la norma’. Estos criterios pueden ilus-
trarse a partir de los dos casos emblemdticos mencionados en el pdrrafo anterior.

En el caso del aumento de capital de Enersis de 2012, la SVS resolvié que al haber
pago en acciones de parte del controlador, la transaccién debia quedar sujeta a las reglas
sobre OPR, pues “la sola aplicacién de los requisitos establecidos por la ley para el aumen-
to de capital con bienes no consistentes en dinero, no resuelve, en este caso, el conflicto

de interés, cuya resolucién ha sido entregada por el legislador al Titulo XVI de la Ley
Ne 18.046”%.

> Véase el apartado 1.3. ¢) Elemento de conexion: transferencia “con” o “entre” partes relacionadas. En el mismo
sentido, LIACE (2016) p. 7, al ilustrar el caso de la oferta publica de adquisicién de acciones (OPA), la que no
puede considerarse OPR, incluso si quien realiza la oferta de adquisicién es el controlador, pues su contraparte
no es la sociedad, sino que los demds accionistas.

% ARMOUR, HANSMANN y KRAAKMAN (2017) pp. 29-48.

¢ GARCIA DE ENTERRIA (2023) pp. 371, sugiere que el concepto de OPR debe ser interpretado de manera am-
plia, caracterizdndose “por su perfil abierto y por carecer como tal de unos precisos lindes juridicos, lo que lejos
de suponer una limitacién debe ayudar a aplicarlo de manera flexible atendiendo fundamentalmente a los fines
normativos que subyacen a la disciplina de las operaciones vinculadas”.

57 Oficio ordinario 18.684 de 3 de agosto de 2012. A propésito de la fusién de Endesa y Endesa Eco S.A. y de
Endesa y Pehuenche, empresas relacionadas segtin el articulo 100 LMYV, se consulté a la SVS si esa operacién
debfa sujetarse a las reglas sobre OPR, ademds de a las reglas sobre fusiones. La SVS respondié que “a la fusién
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Posteriormente, en 2015, la SVS dictaminé que una fusién entre relacionadas —la
segunda fase de la reorganizacién del grupo Enersis— no puede considerarse OPR, es de-
cir, que la regulacién sobre fusiones es una regulacién especial respecto de la regulacién de
OPR. La SVS reiter$ expresamente el criterio contenido en el oficio reservado N© 106 de 2
de febrero de 2012, indicando que la fusién constituye una regulacién especial que consi-
dera sus propias tutelas: quérum especial de aprobacién, derecho a retiro y deberes especia-
les de informacién previa®®.

No obstante, la AFP Habitat, un inversionista institucional con acciones en socie-
dades del grupo Enersis, interpuso un reclamo de ilegalidad ante el pronunciamiento de la
SVS. La Corte declaré ilegal el dictamen de la SVS, concluyendo lo opuesto a lo resuelto
por la SVS, es decir, que la regulacién de fusiones no es especial respecto de la de OPR.
Segtin la Corte, esto se debe a que la regulacién de OPR si establece un procedimiento para
llevar a cabo este tipo de transacciones cuando tienen lugar entre relacionadas, pero no asi
la regulacién de fusiones. En consecuencia, el criterio de especialidad impone la aplicacién
de las reglas sobre OPR a la reorganizacién, pues la fusion entre sociedades serfa una regu-
lacién general y la regulacién especial serfa la fusién entre partes relacionadas. En opinién
de la Corte de Apelaciones de Santiago, “la regla de especialidad ... fue aplicada absoluta-
mente al revés por la SVS, ya que lo particular, en este caso es que se trata de una fusién
(operacién) entre partes relacionadas de sociedades andénimas abiertas y no de una simple
fusién entre sociedades anénimas abiertas. Esta dltima categorfa, obviamente, es general
respecto de la primera”™. Sin embargo, para parte de la doctrina, la aplicacién del mismo
criterio —especialidad— conduce a un resultado opuesto: determina que la regulacién sobre
fusiones se deba aplicar con preferencia a la regulacién sobre OPR, excluyéndola, concor-
dando en esto con el criterio de la SVS®.

no se le hacen aplicables las normas de operaciones con partes relacionadas establecidas en el Titulo XVI de la
Ley N° 18.046, sino las disposiciones que regulan especifica y particularmente los acuerdos de fusién, que para
ese caso dispuso la mencionada Ley” (oficio reservado N° 106 de 2 de febrero de 2012, Superintendencia de
Valores y Seguros), en consideracién a que la regulacién de LSA sobre fusiones contempla sus propias tutelas:
acuerdo de dos tercios de las acciones emitidas con derecho a voto; derecho a retiro y balances auditados e in-
formes periciales. Este fue el criterio en que se basé la administracién de Enersis para considerar que el aumen-
to de capital no constitufa OPR.

% Véase la nota anterior (N° 57).

% Considerando 19. Corte de Apelaciones de Santiago (AFP Habitat con SVS).

% EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) p. 305, sefialan que, en este caso, como en el del aumento de capital de
Enersis en 2012, debe aplicarse el principio de especialidad. “Por el principio de especialidad nos referimos a
que cuando un acto, contrato o negocio tiene una regulacién especifica establecida en la LSA, que establece me-
canismos de proteccién a los accionistas minoritarios similares o superiores a los establecidos en el Titulo XVI
de la misma ley, no resulta razonable ni procesalmente eficiente aplicar este dltimo, que es genérico, en forma
adicional”. Estos autores justifican por qué, desde su perspectiva, la regulacién sobre fusiones es mds protectora
para los accionistas minoritarios. No obstante, el reclamante de ilegalidad consideraba lo contrario: “AFP Ha-
bitat resulta gravemente perjudicada por la infraccién denunciada, pues al no tener aplicacién los requisitos y
procedimientos que contempla el Titulo XVI de la Ley 18.046 —en particular el articulo 147 los accionistas
minoritarios deben soportar la indefensidn, sin que la operacién pueda ser objeto del informe de un evaluador
independiente ni tampoco se requiere el pronunciamiento del directorio sobre la conveniencia de la operacién
para el interés social, los cuales son dos importantes mecanismos de control e informacién establecidos para res-
guardar el interés de los minoritarios” (Corte de Apelaciones de Santiago (AFP Habitat con SVS).
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Pareciera que se estd ante dos puntos de vista inconciliables. Sin embargo, ambos
casos dan cuenta de la aplicacién del criterio de especialidad y un andlisis teleoldgico de
la regla. El problema interpretativo radica en que se utilizé la misma denominacién (“es-
pecialidad”) para designar dos cosas distintas: una interpretacién formal (existe o no una
regulacion especifica para ese tipo de operacién) y una interpretacién que tiene en conside-
racién el fin de la norma (existe o no una regulacién especifica que resuelva el problema de
conflicto de intereses).

Esta perspectiva podria considerarse demasiado amplia, pues significarfa que toda
transaccién que concuerde con la descripcién del concepto de OPR ha de sujetarse a su
normativa. Sin embargo, el concepto de OPR si tiene limites, mds alld de la amplia defi-
nicién del articulo 146 LSA y de NIC 24. La propia finalidad de la regla, esto es, evitar o
disminuir eficientemente los problemas derivados de los conflictos de intereses en este tipo
de operaciones, permite restringir su aplicacién. Esto ocurre en dos casos: cuando estos
conflictos de intereses se evitan por la estructura de regulacién de la respectiva operacién, o
bien, cuando a pesar de que la transaccién puede considerarse OPR a partir de su concepto
y las partes que intervienen, no existe conflicto de intereses.

a) El criterio de especialidad

El primero de estos criterios consiste en que la regulacién sobre OPR debe aplicarse
cuando la institucién especifica —por ejemplo, la de aumentos de capital o la de fusiones—
no contempla reglas cuya finalidad sea resolver el problema de conflicto de intereses, pro-
blema que constituye el fundamento de la regulacién sobre OPR. Es cierto, por ejemplo,
que la regulacién de fusiones contempla tutelas relevantes, pero ellas no se hacen cargo del
problema adicional que implica la autocontratacién. Por esto, la regulacién de fusiones no
reconoce la exclusién de los directores involucrados al adoptar el acuerdo de fusién que se
propone al directorio, ni el informe de un evaluador independiente designado por el comi-
té de directores, ni exige la opinién fundada de cada director sobre la operacién, que son
tutelas informativas particularmente relevantes para el mercado y para un eventual juicio
de responsabilidad®’. Es por eso por lo que todos los principales ordenamientos juridicos
en materia de gobiernos corporativos “fortalecen la proteccién de accionistas minoritarios
cuando accionistas controladores se encuentran en ambas partes de una fusién”, es decir,
contemplan reglas especiales para estos casos, mds alld de las establecidas para una fusién
que se lleva a cabo con una sociedad con la que no existe ningtin tipo de relacién®. Esto es

1 Asi lo expresé el inversionista institucional demandante: “AFP Habitat resulta gravemente perjudicada por
la infraccién denunciada, pues al no tener aplicacién los requisitos y procedimientos que contempla el Titulo
XVI de la Ley 18.046 —en particular el articulo 147— los accionistas minoritarios deben soportar la indefensidn,
sin que la operacién pueda ser objeto del informe de un evaluador independiente ni tampoco se requiere el
pronunciamiento del directorio sobre la conveniencia de la operacidn para el interés social, los cuales son dos
importantes mecanismos de control e informacién establecidos para resguardar el interés de los minoritarios”
(Corte de Apelaciones de Santiago (AFP Habitat con SVS).

62 Rock y oTROS (2017) p. 188. Con “principales jurisdicciones” se refieren a “Brasil, Francia, Alemania, Italia,
Japén, Reino Unido, Estados Unidos de América” (ARMOUR y OTROS (2017) p. 3). Particularmente destacable
en este sentido es el caso de Delaware, donde las cortes aplican la regla de entire fairness a las fusiones entre ma-
triz y filial, en virtud de la cual es el accionista controlador quien debe demostrar que la operacién se realiza con
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particularmente relevante en el caso chileno, en el que las tutelas a accionistas para el caso
de las fusiones son débiles®.

El riesgo de la perspectiva contraria es la posibilidad de realizar arbitraje de regula-
cién con la finalidad de eludir la aplicacién de las normas sobre OPR vy, asi, impedir que se
cumpla el objetivo regulatorio de un determinado cuerpo de reglas®. Esto determina que
se considere que las fusiones entre matriz y filial “son, de hecho, operaciones con partes
relacionadas™®.

b) La interpretacion teleoldgica

El segundo de los criterios que debe tenerse en consideracién al resolver el proble-
ma de superposicién entre la regulacién de OPR y otras instituciones es la interpretacion
teleoldgica, criterio que permite evitar el de exceso de regulacién. La normativa sobre OPR
es gravosa, involucra tiempo y costos adicionales que solo se justifican en la posibilidad de
detener transacciones que pueden dar lugar a tunneling. El exceso de regulacién consiste en
establecer como criterio general la aplicacién de la regulacién sobre OPR, a partir de casos
en los que el riesgo de expropiacién a minoritarios responde a circunstancias idiosincrdticas
de una operacién especifica®.

Si el concepto de OPR exige que la transaccién consista en un negocio entre partes
relacionadas, entonces el caso del aumento de capital de Enersis en 2012 es un caso de
OPR, pues el aumento de capital da lugar necesariamente a la suscripcién de acciones, que
es un contrato que implica transferencia de recursos entre la sociedad y el controlador. Si
bien el aumento de capital es, en si mismo, un acto corporativo y, por lo tanto, no implica

un precio y un proceso justo. No obstante, actualmente Delaware permite liberarse de este estdndar y aplicar la
business judgment rule, siempre que la operacién sea negociada por un comité especial de directores independen-
dientes y, ademds, se apruebe por la mayorfa de los accionistas no involucrados (esto es, a diferencia de Chile,
excluyendo de la votacién en la junta al accionista controlador (Rock y oTrOS (2017) p. 189).

% En este sentido, CABALLERO (2015) p. 367, destacando la ausencia de medidas de publicidad especificas,
que es precisamente una tutela que si contempla la regulacién sobre OPR. El caso de la fusién entre Corp-
banca e Itad deja de manifiesto los riesgos para minoritarios de fusiones entre partes relacionadas. En ella, se
ofrecieron beneficios adicionales para los controladores, no disponibles para todos los accionistas (la adqui-
sicién del controlador en Corpbanca Colombia, una linea de crédito a 7 afios por USD 950.000.000 y la
posibilidad de vender acciones de la entidad fusionada equivalente a un 6.6% del capital durante 18 meses)
Véase Form 6-K/A. Corpbanca, 30 de enero de 2014, disponible en https://www.sec.gov/Archives/edgar/
data/1276671/000089457914000032/corpbancahechoesencialexh.htm).

¢ Este es el riesgo de conceptos jurfdicos detallados y de 4mbitos de aplicacién excesivamente pormenoriza-
dos, como ocurre, precisamente, en el caso de la regulacién sobre OPR. Asi lo explican MCBARNET y WHELAN
(1991) p. 849: “la combinacién de normas especificas y el énfasis en la forma juridica y la literalidad puede
utilizarse artificialmente, de forma manipuladora, para eludir o socavar el propésito de la regulacién. Utilizando
este medio, se construyen transacciones, relaciones o formas juridicas con el fin de evitar los limites manifiestos
de normas juridicas especificas. En este sentido, las reglas pormenorizadas contribuyen a la derrota de la politica
legislativa”.

% Rock y oTROS (2017) p. 188. En Chile, bajo la regulacién previa a la reforma de LSA por la ley 20.382 en
2009, Alcalde (2007) pp. 72-72 destaca a la fusién como un posible caso de abuso de la mayorfa. En el derecho
espafiol, Garcia de Enterrfa (2023) pp. 370, considera que no toda transaccién que concuerde con la definicién
de OPR de NIC 24 queda sujeta a la regulacién de “operaciones vinculadas”, si es que estas cuentan “con sus
propias reglas sustantivas y que por su naturaleza no avivan los riesgos que dicho régimen trata de prevenir”.

% ENRIQUES (2015) p. 12.
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un negocio entre la sociedad y el controlador, si determina las condiciones conforme a las
cuales se llevard a cabo la suscripcién de acciones, un contrato que implica una transferen-
cia de recursos entre relacionadas®.

El problema de este razonamiento es que lleva necesariamente a considerar que todo
aumento de capital de una sociedad anénima habrd de considerarse una OPR respecto de su
controladora, pues todo aumento de capital es seguido por contratos de suscripcién de accio-
nes®®. Aquf hay un evidente peligro de hacer una interpretacion sobre inclusiva de la regla®.

Es cierto que el controlador puede influir en las condiciones de su futura suscripcién
de acciones, pero también es cierto que el aumento de capital contempla una tutela especi-
fica para garantizar que estas condiciones favorables correspondan a todos los accionistas:
el derecho de suscripcidn preferente. Por otro lado, el especifico riesgo de tunneling en este
caso no era el aumento de capital —como expresa la propia SVS— sino que el aumento de
capital con pago en acciones de otras sociedades, para lo cual existe también una tutela espe-
cifica: la evaluacién por peritos del articulo 15 LSA, ademds de la aprobacién por dos tercios
de la junta de accionistas. No obstante, la avaluacién pericial es insuficiente si el controlador
se encuentra en conflicto de intereses, lo que justifica la aplicacién de las reglas de OPR para
este tipo de casos”. Esto no quiere decir que se justifique para otros casos cercanos.

El caso cercano relevante es el de aumentos de capital si se ha acordado que todos
los accionistas deberdn pagar sus acciones en dinero. De todas formas, sigue habiendo un
potencial de actuacién, cuando menos, no en beneficio del interés social. Puede ocurrir que
el aumento de capital sea beneficioso para la matriz, porque mejora su relacién entre deuda
y capital, si los balances se consolidan entre matriz y filial y, al mismo tiempo, perjudicial

¢ En contra, PuGa (2023) p. 661, quien sostiene que los actos que no son atribucién del directorio no quedan
sujetos a las reglas sobre OPR. Asimismo, EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) p. 303, quienes consideran que “un
aumento de capital es una operacién entre accionistas y no una operacién en la que interviene la sociedad mis-
ma’. En ambos textos referidos, se considera que la suscripcién de acciones no es mds que la ejecucién de un
acuerdo de la junta de accionistas. No se puede sino concordar con esto dltimo. Pero es un error sostener que:
primero, la decisidn respecto de un aumento de capital o de cualquier acto en que la ley exige aprobacién de la
junta de accionistas, implica que ese acto “no es atribucién del directorio”; segundo, que lo que resuelve la junta
de accionistas no es un acto corporativo, sino que puede identificarse con un acto propio de los accionistas. Un
acto corporativo, se reitera, muchas veces es complejo, en el sentido que supone la intervencién de mds de un
érgano y en el sentido de que supone varias etapas.

% En el mismo sentido, EYZAGUIRRE y VALENZUELA (2015) p. 303.

% Explica ENRIQUES (2015) pp. 11-12 que “por supuesto, el hecho de que las OPR estén sujetas a normas
especificas que no se aplican a otras técnicas de tunneling, y viceversa, puede estar plenamente justificado. Asi,
puede haber operaciones de tunneling incluidas en una categoria de operaciones que normalmente no presentan
potencial de abuso (por ejemplo, una emisién de nuevas acciones con derecho de suscripcién preferente para
todos los accionistas), pero que transfieran valor a la parte vinculada debido a algunas caracteristicas peculiares
de las mismas ... Sin embargo, la aplicacién de las normas especiales sobre OPR a todas las nuevas emisiones
de acciones, especialmente en presencia de derechos preferentes para a los accionistas, con el fin de evitar ope-
raciones de tunneling idiosincrésicas ... puede dar lugar a una regulacién gravosa y excesivamente inclusiva. En
igualdad de condiciones, en tal caso, la revisién judicial a posteriori parece ser una solucién mejor.

70 Esto se debe a que la regla del articulo 15 LSA no excluye de la eleccién del avaluador independiente a los
directores involucrados, precisamente porque no estd disefiado para resolver casos de conflictos de intereses.
De hecho, la operacién terminé siendo mds favorable a los minoritarios gracias a la intervencién de la SVS y el
efecto de los informes de los evaluadores independientes considerados en la regulacién sobre OPR.
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para la filial, si se encuentra suficientemente capitalizada y su estructura de financiamiento
dptimo exigirfa un mayor nivel de deuda. Pero esto no justifica que todos los aumentos de
capital en los que participe el controlador deban quedar sujetos a las reglas sobre OPR, aun
cuando estrictamente corresponda a partir de la sola interpretacién del concepto de OPR,
pues el riesgo de tunneling es remoto en la mayorfa de los casos. Para casos sospechosos,
bastarfa con la revisién a posteriori de la actuacién de los directores, ya sea a través de una
investigacién administrativa o demandas de responsabilidad civil o penal”.

Lo mismo puede sostenerse de operaciones como el acuerdo social que determina
el pago de dividendos o para la disminucién de capital. Conceptualmente, debe consi-
derarse que se encuentran incorporadas en el concepto de OPR. No obstante, se trata de
transacciones en las que la regla de prorrata’ y la regla de deber de lealtad de los directores
(articulo 42 LSA) y de los accionistas (articulo 30 LSA) ofrecen suficiente proteccién a
los accionistas minoritarios’”®. Un caso mds evidente es el caso de transacciones entre una
sociedad matriz y una filial, en la que la primera es titular del 100% de las acciones de la
segunda. Si bien esa transaccién presenta riesgos para los acreedores sociales, la tutela de
acreedores no es una finalidad de la regulacién sobre OPR. Esta regulacién constituye, mds
bien, una institucién destinada a resolver problemas de agencia entre directores y ejecutivos
y accionistas, o bien, entre accionistas mayoritarios y minoritarios, problema de agencia
que es el mds comun en el mercado chileno. En los casos de sociedades “integramente par-
ticipadas” (fully owned), no hay conflictos de intereses societarios’.

Este mismo criterio sirve para excluir la aplicacién de las reglas del titulo XVI LSA
para aquellos casos de OPR entre matriz y filial, desde la perspectiva de la matriz. No se
justifica la aplicacién del procedimiento regulado para la aprobacidn de la transaccién en la
sociedad matriz, pues la filial no influye en ella para la adopcién del acuerdo social, es de-
cir, no hay riesgo de autocontratacién”.

"' En un sentido andlogo, ENRIQUES (2015) p. 12.

72 GARCIA DE ENTERRIA (2023) pp. 371 sefiala que la regla de distribucién proporcional, por si misma, “desecha
cualquier riesgo de posible tratamiento discriminatorio y de perjuicio a los accionistas”. En el mismo sentido,
en Delaware Supreme Court, Sinclair Oil Corp.v.Levien el tribunal declara que no hay que aplicar la regla de en-
tire fairness a la politica de distribucién de dividendos, porque en ella los minoritarios no obtienen nada menos
(proporcionalmente) que los mayoritarios. Como sostiene GEVURTZ (2020) p. 197, al comentar esta parte del
fallo, “la prueba consiste esencialmente en determinar si el interés de la sociedad matriz o de los accionistas ma-
yoritarios es, en su mayor parte, aunque no sea exactamente, ¢l mismo que el de los demds accionistas”.

7> En un sentido andlogo, el criterio expresado en United States Court of Appeals for the Third Circuit, Zahn
v. TransamericaCorp, segun el cual un accionista puede votar en su propio beneficio, a diferencia del director.
Sin embargo, tiene deberes de lealtad cuando los directores actdan como sus “marionetas”, es decir, si no “ejer-
citan un juicio independiente” (véase el comentario de GEVUrTZ (2020) p. 198).

74 Véase CAMPINS (2021) (versién electrénica). En contra, el criterio de la CMF expresado en el caso Ohio Na-
tional en 2016. En rigor, los mecanismos contemplados por la regulacién de OPR para evitar los problemas de-
rivados de los conflictos de intereses de los directores o de los ejecutivos son totalmente ineficaces para resolver
problemas entre la sociedad andénima y sus acreedores. Salvo, claro estd, aplicar una sancién administrativa por
infraccién de ley, tutela ajena al 4mbito del derecho privado.

7> En este sentido, PAz-ARES y JORDANO (2021) pp. 74-75, quienes sintetizan la cuestién indicando que “el
conflicto de interés no es bidireccional”.
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CONCLUSIONES

1. El concepto de OPR que recoge el derecho chileno a partir de 2009 proviene de
la contabilidad y del derecho inglés. Es una institucién que regula un tipo de conflicto de
intereses, delimitado por su propia definicién. La formalizacién del tipo de conflicto de
intereses que regula facilita la aplicacidén de la institucién, pues no es necesario demostrar
quiénes se encuentran en conflicto de intereses. No obstante, la situacién de conflicto de
intereses constituye el fundamento de la institucién y evitar sus problemas de forma efi-
ciente es la finalidad de la regulacién.

2. El acuerdo y ejecucién de actos corporativos que afectan al patrimonio social
corresponde a los érganos sociales. A veces, suponen la intervencién de mds de un érgano
social y, en ocasiones, se desarrollan en varias etapas. Por lo tanto, los acuerdos sociales
como fusiones o aumentos de capital no pueden considerarse actos de los socios (en rigor,
accionistas), sino que son actos de la sociedad. En consecuencia, no se puede excluir la apli-
cacién de la regulacién de OPR argumentando, por ejemplo, que una fusién o un aumento
de capital es un acto de los socios, no de la sociedad. Pero si se puede excluir la regulacién
de OPR aduciendo que, por ejemplo, una oferta de adquisicién de acciones del controlador
a otros accionistas no es un acto que involucre a la sociedad.

3. La regulacién de OPR puede excluirse por especialidad cuando la respectiva ins-
titucién a la que se considera especial contempla mecanismos de resolucién de conflictos
de intereses. Esto no puede afirmarse, por ejemplo, en el caso de las regulaciones chilenas
sobre aumentos de capital con pago en bienes distintos del dinero o fusiones.

4. Se puede restringir el dmbito de la regulacién de OPR, cuando su aplicacién
irrestricta pueda considerarse sobre inclusiva, en virtud de una interpretacién teleoldgica.
La aplicacién de la regulacién sobre OPR es sobre inclusiva si los riesgos de la autocon-
tratacién son irrelevantes por la estructura misma de la operacién y las tutelas que esta
involucra. Por ejemplo, un caso de aumento de capital en que todos los accionistas se com-
prometen a pagar sus acciones en dinero, o bien, el acuerdo social para la distribucién de
dividendos o disminucién de capital. Asimismo, deben considerarse ajenas al dmbito de
aplicacién de la regulacién sobre OPR aquellas transacciones en las que no existe conflicto
de intereses entre accionistas o entre estos y administradores. Por ejemplo, las transacciones
entre una sociedad matriz con su filial integramente participada.
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LA VENTAJA INJUSTA Y SU INCARDINACION
EN EL DERECHO CHILENO DE CONTRATOS

THE UNFAIR ADVANTAGE AND ITS INCARDINATION IN THE
CHILEAN LAW OF CONTRACTS

INIGO DE 1A MAZA GAZMURI
Patricia Lorez Diaz”™

RESUMEN: El propésito de este articulo consiste en contribuir al estudio de lo que vamos
a denominar “ventaja injusta” en el 4mbito nacional. La contribucién opera de dos modos
distintos. En primer lugar, presentamos la figura de una forma en que no ha sido expuesta en
nuestra doctrina. En segundo lugar, damos cuenta de las limitaciones de las que, en nuestra
opinidn, adolecen ciertos intentos dogmdticos que, de manera mds o menos directa, sugieren
insertarla en Chile y proponemos un enfoque distinto, que se reconduce a los vicios del con-
sentimiento. Nuestra conclusién es que, si bien su utilidad a este respecto es baja, los vicios
permiten incardinar indubitadamente algunos supuestos de hecho que procuran ser corregi-
dos a través de la figura de la ventaja injusta.

Palabras clave: Ventaja injusta, justicia contractual, tutela de la parte débil, vicios del con-
sentimiento.

ABSTRACT: The purpose of this article is to contribute to the study of “unfair advantage”
at the national level. The contribution operates in two different ways. In the first place we
present the figure in a way that has not been exposed in our doctrine. Secondly, we give an
account of the limitations that, in our opinion, suffer from certain dogmatic attempts that,
more or less directly, suggest inserting it in Chile and we propose a different approach, that
of the vices of consent. Our conclusion is that, although their performance in this regard
is low, the vices allows to include some assumptions of situations that seek to be corrected
through the figure of unfair advantage.

Keywords: unfair advantage; contractual justice; vices of consent.
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[. INTRODUCCION

La idea de proteger a la parte débil en el derecho privado mds alld del consumidor!
y la necesidad de propiciar el equilibrio procedimental y sustantivo en el derecho de con-
tratos, denunciada por Galgano en 1997 en su obra “Equilibrio contrattuale e buona fede
dei contraendi” y por diferentes juristas que siguieron esta idea vinculdndola al equilibrio
contractual -como Perot®, Fin-Lager* o Chamie’-, ha resurgido en el dltimo tiempo en la
doctrina comparada con ocasién de la ventaja injusta o excesiva desproporcién vy, reciente-
mente, en la nacional, pero en términos mds generales que, por lo mismo, requieren de una
mayor precision.

A ello se agrega que hasta ahora no se ha examinado en nuestra dogmdtica la tutela
del contratante débil en sede civil en forma orgdnica ni sistemdtica, determinando guién
merece proteccion, cudndo debe otorgdrsele y a través de qué mecanismos tuitivos, deviniendo
en una tarea pendiente que cada vez se hace mds necesario comenzar a abordar. A falta
de norma que lo proteja expresamente no pueden seguir tolerdndose, invisibilizdindose ni
soslaydndose abusos de circunstancias y explotaciones injustas de dicho contratante sino
que los esfuerzos dogmdticos deben encaminarse en dos direcciones. La primera, abordada
recientemente por nuestra doctrina, consiste en ensayar una nocién del débil juridico y for-
mular una tipologfa de éste en el derecho civil chileno®. La segunda, que es la que interesa a
este articulo, en identificar un catdlogo de supuestos en los que deba tuteldrsele y determi-
nar el alcance de dicha tutela.

Se trata de un tépico que se ha explorado a propésito de la nocién de lesién enorme
en nuestro derecho’ y de la adaptacién del contrato como medio de tutela precontractual®,
pero que es necesario revisitar en atencion a diversas consideraciones. En primer lugar,
dado que existen situaciones en que se verifica un desequilibrio o una asimetria prestacional
en contratos civiles que por no estar reguladas en nuestro ordenamiento juridico no activan
la debida tutela respeto de la parte débil, propiciando una inequidad. En segundo lugar,
los desarrollos dogmdticos entre nuestros autores, como tendremos ocasién de analizar, son
muy generales o muy especificos y, por lo mismo, no abordan el problema a cabalidad ni
arriban a una solucién especifica ni normativa para todos los supuestos que puedan presen-
tarse. En tercer lugar, porque la tendencia mds moderna que se ha instalado en el sof law,
en la dogmdtica comparada y en codificaciones mds recientes ha avanzado exactamente en

' Que constituye el paradigma del débil juridico y cuya debilidad —representada por su asimetria informativa y
negociadora que devienen en su vulnerabilidad estructural- actualmente se presume, debiendo, por lo mismo,
acreditarse la circunstancia contraria. En tal sentido Hondius (2004) pp. 245-251 en el derecho comparado y
principalmente ISLER (2019) 112-138 en el derecho nacional.

> GALGANO (1998) pp. 2 y ss.

> PErOT (1961) pp. 3y ss.

* FIN-LAGER (2002) pp. 5y ss.

> CHAMIE (2012) pp. 219-275.

¢ Véase LorEz (2023) pp. 124-144.

7 Lorez (2015) pp. 716-720.

8 Lorez (2018) pp. 138-142.
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la direccién opuesta, indagando y sistematizando los supuestos en que existe una parte dé-
bil en los contratos civiles, refiriendo una realidad que no es muy distinta a la nuestra.

El propésito de este articulo, entonces, es analizar la ventaja injusta y contribuir al
examen acerca de si resulta posible acogerla en el derecho comin de los contratos sin mo-
dificaciones legales. Se trata de un desafio relevante en ordenamientos juridicos como el
nuestro en que ella no se contempla y en que no se avizora, al menos en el corto plazo, una
reforma legal del Cédigo Civil destinada a incorporarla.

Para cumplirlo dividimos este articulo en dos partes. La primera de ellas tiene por
objeto instalar el escenario en el que se plantea la pregunta que origina el objetivo de este
trabajo y se justifica por la escasa discusién que ha existido en Chile acerca de la forma en
que se procura la justicia contractual y el origen y fisonomia de la ventaja injusta (II). La
segunda parte se ocupa de la pregunta que subyace a su propésito. En primer lugar, presen-
tamos la forma en que la doctrina nacional se ha hecho cargo de la tutela de la parte mds
débil frente a resultados que se estiman como injustos en el derecho comun de los contra-
tos. En segundo lugar, reconociendo el valor de esas aportaciones, manifestamos alguna
reserva y ofrecemos otro dispositivo que no ha sido considerado por las autores y autoras
nacionales: los vicios del consentimiento. Para testear si una figura como la ventaja injusta
podria acomodarse en la disciplina de los vicios del consentimiento nos servimos de seis
situaciones que se han presentado en la doctrina espafiola como ejemplos de supuesto de
hecho de la ventaja injusta. A continuacién, procedemos a tratarlas sirviéndonos de la dis-
ciplina de los vicios del consentimiento en nuestro derecho (III). Finalmente, formulamos
nuestras conclusiones.

Il. LA IRRUPCION DE LA VENTAJA INJUSTA EN EL DERECHO
DE CONTRATOS Y SU FISONOMIA

1. La irrupcién

Desde antiguo el derecho de los contratos ha manifestado un compromiso con la
Jjusticia de los acuerdos, el que se ha plasmado de maneras que pueden resultar muy diversas
entre si. Sin 4nimo exhaustivo resulta posible advertir que ha versado sobre los términos del
intercambio’, el procedimiento a través del cual se logra'® y, mds recientemente, sobre la
situacién de las partes''.

En efecto, una revisién de la literatura juridica y de la mayoria de los cédigos deci-
mondnicos evidencia que inicialmente se asenté que la equivalencia subjetiva de las presta-
ciones' no constitufa un requisito de validez del contrato, a partir del dogma de la auto-
nomfa de la voluntad y de la asuncién de que el ser humano se comporta racionalmente,

% GORDLEY (1981) 1587-1656.

1 RawLs (1995) pp. 3 y ss.

"' MurpHY (2002) p. 99.

2 La que en el Cddigo Civil chileno se encuentra reconocida en el articulo 1441 que sefiala que el contrato
oneroso es conmutativo no cuando la parte se obliga a dar o hacer “es equivalente a lo que la otra a su vez debe
dar o hacer, sino que cuando lo que una parte se obliga a dar o hacer “se mira” como equivalente de lo que la
otra debe dar o hacer.
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de modo que solo ¢l puede decidir acerca de sus propios intereses y juzgar lo que estd dis-
puesto a sacrificar por un bien o servicio. De alli que diversas investigaciones realizadas por
autores y autoras extranjeros lleve a sostener que durante el siglo XIX se instal6 la siguiente
premisa: imperando la autonomia de la voluntad, el derecho no debe preocuparse de pres-
taciones desequilibradas si dicho desequilibrio ha sido libremente aceptado, pues la libertad
contractual garantizarfa la justicia interna del contrato y controlar el contenido del contrato
pugnaria con la libertad contractual, el pacta sunt servanda y la seguridad juridica®.

Lo cierto es que este dogma segtin el cual el principio de equivalencia de las presta-
ciones resulta irrelevante para la validez del contrato y la idea de que no puede valorarse la
justicia del contrato, fue cuestionada por Atiyah en 1985 en su ensayo “Contract and fair
exchange”, apuntando tres ideas estrechamente vinculadas que incidirdn progresivamente en
la modulacién de la justicia contractual y servirdn de antesala teérica a la ventaja injusta: 1)
la justicia procedimental y sustantiva no pueden separarse por completo; ii) los defectos del
proceso negociador la mayoria de las veces se deducen de la injusticia sustantiva del resul-
tado; iii) el derecho debe interesarse por la justicia del intercambio, esto es, por la justicia
sustantiva de los contratos'.

Pues bien, la preocupacién por garantizar esta tltima dimensién de la justicia con-
tractual y evitar transacciones abusivas, admitiendo que un desequilibrio procedimental y

5 m4s all4d del consumidor'®,

sustantivo puede materializarse, como lo sugerido Hondius
ha cobrado especial relevancia a lo largo del siglo XX, contraponiéndose al dogma absoluto
de respeto irrestricto a la libertad contractual que imperé durante el siglo XIX, determi-
nando el surgimiento de una figura a través de las cual se procura dicha justicia contractual
sustantiva y se proscribe la explotacién abusiva de la debilidad ajena. Se trata del beneficio
excesivo 0 ventaja injusta'’, ventaja excesiva'®, excesiva desproporcion', explotacion indebida™,
ventajismo*' 'y que viene a graficar aquellos supuestos en que coexisten un desequilibrio
procedimental (en la formacién del consentimiento) y uno sustantivo (en el contenido del
contrato), instaurando un cambio de paradigma que aboga por una moralizacién en la cele-

bracién y ejecucién de los contratos™.

3 Por todos, SANGERMANO (2016) p. 19; GOLDMAN y LAGASSE (2016) p. 71; LarTHIER (2016) p. 35; y GOMEZ
(2018) pp. 20-23.

4 Ativan (1985) pp. 333-335; 343-354; y 354.

1> HoNDIUS (2004) p. 246. Este autor ha otorgado a la proteccién de la parte débil el cardcter de principio y lo
ha situado en el mismo rango de la libertad contractual.

!¢ Evidenciando que la debilidad contractual no es privativa de la contratacién de consumo. En este sentido
véase también LOPEZ (2023) pp. 138-139.

17" Articulos 4:109 de los Principios Europeos de Derecho de Contratos.

'8 Articulo 1301 de la Propuesta de Modernizacién del derecho de obligaciones y contratos espafiola.

Y Gross disparity, articulos 3.2.7 de los Principios UNIDROIT sobre Contratacién Comercial y 37 de los Prin-
cipios Latinoamericanos de Derecho de Contratos.

2 Unfair exploitation, 11.- 7:207 del DCFR vy articulo 51 del Common European Sales Law (CESL).

21 Articulo 527-9 de la Propuesta de Cédigo Civil relativa a los Libros Quinto y Sexto elaborada por la Asocia-
cién de profesores de Derecho Civil espafiol de 2016.
2 Una sintesis de este movimiento en YANEZ (2019) pp. 41-44.
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Con todo, la denominacién mds representativa de este desequilibrio objetivo-subje-
tivo es “ventaja injusta’, dado que ilustra adecuadamente la exigencia de un desequilibrio
significativo (ventaja o desproporcién excesiva) que se origina como consecuencia del
abuso, deslealtad o aprovechamiento de la situacién de vulnerabilidad del otro contratante
(injusticia)®, motivo por el cual nos serviremos de ella en este articulo.

La ventaja injusta, como otros dispositivos que procuran justicia sustantiva o hacerse
cargo de la desigualdad entre las partes, viene a cuestionar la idea acunada por Fouillé en
1880 segun la cual “quien dice justo dice contractual”* y se asienta sobre la siguiente premi-
sa: es posible que en los contratos civiles exista un desequilibrio significativo, independien-
temente de que sus términos hayan sido consentidos; cuando una de las partes se aprovecha
injustamente de ese desequilibrio, la situacién se torna juridicamente intolerable y resulta
adecuado tutelar el interés de la parte mds débil.

Dicha premisa pretende evidenciar que la idea segin la cual los Cédigos decimond-
nicos descansan sobre la exaltacién del principio de la libertad contractual, asumiendo que
la contratacién se da entre partes iguales (salvo excepciones que ellos mismos tipifican®),
de modo que es la autonomia de la voluntad la que debe prevalecer, no es correcta porque
pueden presentarse situaciones de desequilibrio sustantivo no tipificadas y/o que se entre-
mezclen con desequilibrios procedimentales, como lo constataremos en este articulo. La ven-
taja injusta no persigue, entonces, atentar contra dicha libertad, sino precisamente lo con-
trario: recomponerla y garantizarla porque la justicia conmutativa del contrato se ha alterado
sustancialmente en perjuicio de uno de los contratantes®.

El origen de la ventaja injusta no se identifica con un hito histérico determinado
sino con el cambio de paradigma al que nos hemos referido previamente que admite que
la debilidad juridica en la contratacién no se constrifie al consumidor. Puede rastrearse,
entonces, en la nocidn mixta de lesion enorme, esto es, objetiva- subjetiva, pues exige, de un
lado, desequilibrio significativo y, de otro, aprovecharse de la ligereza, inexperiencia, estado
de necesidad o de imperiosa necesidad de dinero del otro contratante, viciando su consen-
timiento. Las primeras regulaciones que la acufaron fueron el pardgrafo 138.2 del BGB
y los articulos 21 del Cédigo suizo de 1912, 1448 del Codlice,17 del Cédigo mexicano de
1928, 282 del Cédigo Civil portugués de 1966, 1447 del Cédigo Civil peruano de 1985 y
157 del Cédigo brasilero de 2002.

Este modelo, que se contrapuso a la nocidn objetiva de lesion enorme, esto es, a aquel
en que ella se determina por el solo desequilibrio de las prestaciones reciprocas, acufiada
por ordenamientos juridicos como el nuestro, encontrarfa su justificacién en la necesidad
de tutelar la ligereza, inexperiencia, debilidad o estado de necesidad, afliccién econémica o
falta de habilidad negociadora en que se encuentra una de las partes del contrato mds alld

# Por todos GOMEZ (2018) p. 154.
2 FoulLLE (1880) p. 410.

» Como acontece con la lesién enorme que en nuestro Cddigo estd contemplada a propdsito de la compraventa
(art. 1888), de la permuta (art. 1900), de la particién de bienes (art. 1348), de la cldusula penal enorme (art.
1544), del mutuo con intereses excesivos (art. 2206) y de la aceptacién de una asignacién hereditaria (art. 1234).

% YANEZ (2019) p. 41.
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del desequilibrio objetivo entre las prestaciones reciprocas, estableciéndose en algunas regu-
laciones incluso una presuncién de aprovechamiento o de explotacién injusta®.

Pues bien, la ventaja injusta recoge este modelo mixto, cristalizindose su fisonomia ac-
tual primeramente en los instrumentos de armonizacién de derecho contractual europeos y
latinoamericanos y posteriormente en las Codificaciones Civiles mds recientes. En el primer
grupo destacan los articulos 3.2.7 de los Principios UNIDROIT sobre Contratacién Co-
mercial (PICC), 4:109 de los Principios Europeos de Derecho de Contratos (PECL), 7:207
del Draft Common Frame of Reference (DCFR), 1301 de la Propuesta de Modernizacién del
derecho de obligaciones y contratos espafiola (PME), 527-9 de la Propuesta de Cédigo Civil
relativa a los Libros Quinto y Sexto elaborada por la Asociacién de profesores de Derecho
Civil espafiol de 2016 (PAPDC) y 37 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de
Contratos (PLDC). En el segundo, se encuentran el articulo 1143 del Code que consagra la
denominada violencia econémica, el articulo 332 del Cédigo Civil y Comercial argentino
que alude a la lesién enorme y el articulo 621-45 del Cédigo Civil de Catalufa incorporado
tras la Ley 3/2017 de 15 de febrero de 2017 que refiere a la ventaja injusta.

En efecto, el actual articulo 3.2.7 de los PICC?® bajo el titulo de excesiva despropor-
cidn (gross disparity) dispone que

(1) Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus cldusulas si en el momento de su
celebracién el contrato o alguna de sus cldusulas otorgan a la otra parte una ventaja excesiva.
A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores: (a) que la otra parte
se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, afliccién econémica o necesidades
apremiantes de la otra parte, o de su falta de previsién, ignorancia, inexperiencia o falta de
habilidad en la negociacién; y (b) la naturaleza y finalidad del contrato. (2) A peticién de la
parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podrd adaptar el contrato o la cldusula

en cuestidn, a fin de ajustarlos a criterios comerciales razonables de lealtad negocial.

El modelo acufiado por el articulo 4:109 de los PECL alude al beneficio o ventaja in-
Justa (unfair advantage, que reproduce el articulo 7:207 del el DCFR bajo la rdbrica explo-
tacion indebida (unfair exploitation), exige ademds el conocimiento de quien se aprovecha
de la situacién de debilidad de la victima. Ambos disponen que

(1) Una parte puede anular el contrato si, en el momento de su conclusién: (a) dependia de
la otra parte, tenfa una relacién de confianza con ella, se encontraba en dificultades econdmicas
o tenta otras necesidades urgentes, no tenia capacidad de prevision o era ignorante, inexperimen-
tado o carente de capacidad negociadora, y (b) la otra parte conocfa o deberfa haber conocido
dicha situacién vy, atendidas las circunstancias y el objeto del contrato, se aprovechd de ello de

manera claramente 7njusta u obtuvo asi un beneficio excesivo”.

¥ Un detenido andlisis de dicha presuncién en CarRrANZA (2015).

# La figura se ha regulado desde la primera versién de 1994 en el articulo 3.10 y en el articulo 3.2.7 de la de
2010 y de 2016 que es la actualmente vigente.
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Otro tanto se advierte en las propuestas de modernizacién del Cédigo Civil espanol.
Asi lo revelan los articulos 1301 de la PME y 527-9 de la PAPDC que se refieren a ella acu-
fando las expresiones ventaja excesiva y ventajismo.

El primero establece que

Una de las partes puede anular el contrato que, en el momento de su celebracién, otorga a la
otra parte una ventaja excesiva si, teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquel, resulta que
se ha aprovechado injustamente de una situacién de dependencia, de extraordinarias dificul-
tades econdmicas o de necesidad apremiante, o de su ignorancia, de su inexperiencia o falta
de previsidn, a peticién de la parte perjudicada, puede el Juez introducir en el contrato aque-
llas modificaciones que sean necesarias para adaptarlo a las exigencias de la buena fe y lo que
sea usual en el trdfico juridico.

El segundo dispone que

1. Una de las partes puede anular el contrato que en el momento de su celebracién otorga a la
otra parte una ventaja excesiva, si, teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquel, resulta que,
con conocimiento de causa, se ha aprovechado en contra de la buena fe de una situaciéon de de-
pendencia, de extraordinarias dificultades econémicas o de necesidad apremiante, o de su igno-
rancia, de su inexperiencia o falta de previsidn. 2. También puede la parte perjudicada preten-
der el reequilibrio del contrato sobre la base del precio generalmente practicado en el mercado.

El articulo 37 de los PLDC, a diferencia de los PECL y el MCR, siguiendo a los
PICC, contempla la naturaleza y finalidad del contrato. Asi sefiala que

(1) Una parte puede demandar la adaptacién del contrato o de cualquiera de sus cldusulas, o
su nulidad si otorgan a la otra una ventaja excesiva contraria a las exigencias de la buena fe. (2)
Para calificar esa ventaja se deben tomar en cuenta todas las circunstancias, especialmente la
dependencia de la parte que sufre el perjuicio, las extraordinarias dificultades econdmicas que
la aquejan, la apremiante urgencia de sus necesidades, su ignorancia o falta de experiencia. Igual-
mente, deberd considerarse la relacién de confianza existente entre las partes y la naturaleza y
finalidad del contrato®.

Contrariamente a lo que pudiera pensarse esta figura también irrumpié en el Code
tras la reforma del afo 2016 en materia de obligaciones y contratos y fue incorporada en el
articulo 1143 bajo la denominacién de violencia econdmica, cuyo tenor no estuvo exento de
criticas®. Dicho articulo sefiala que “también hay violencia cuando una parte, abusando del
estado de dependencia en que se encuentra su cocontratante, obtiene de él un compromiso
que no habria suscrito en ausencia de tal obligacién y obtiene de ello una ventaja manifies-
tamente excesiva’ .

» Sobre ella véase DE LA MazA y VIDAL (2021) pp. 95-97.
3 CHANTEPIE y LATINA (2016) pp. 277-283 y Picop (2017) pp. 10 y ss.
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Por su parte, el articulo 332 del Cédigo Civil y Comercial argentino indica que “po-
drd demandarse la nulidad o la modificacién de los actos juridicos cuando una de las par-
tes, explotando la necesidad, debilidad o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de
ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacién™".

Finalmente, el articulo 621-45 del Cédigo Civil de Catalufa refiriéndose a la ventaja
injusta dispone que

1. El contrato de compraventa y los otros de cardcter oneroso pueden rescindirse si, en el
momento de la conclusién del contrato, una de las partes dependfa de la otra 0 mantenfa con
ella una relacién especial de confianza, estaba en una situacién de vulnerabilidad econémica
o de necesidad imperiosa, era incapaz de prever las consecuencias de sus actos, manifiesta-
mente ignorante o manifiestamente carente de experiencia, y la otra parte conocfa o debfa
conocer esta situacién, se aprovechd de ello y obtuvo un beneficio excesivo o una ventaja

manifiestamente injusta®.

Como se advierte, todas estas regulaciones vienen a controvertir una premisa que se
ha instalado desde antiguo en el derecho privado, revisitada por Gémez Calle en el tltimo
tiempo*: imperando la autonomia de la voluntad el derecho no tiene que ocuparse de las
prestaciones desequilibradas si éstas han sido libremente aceptadas y el derecho contractual
solo deberia preocuparse por la justicia procedimental (intercambio libre y voluntario de las
prestaciones) y no por la sustantiva o intrinseca (contenido del contrato). Asi lo revelarfan,
de un lado, los vicios del consentimiento que tienen trascendencia anulatoria por la irregu-
laridad procedimental que implican —siendo irrelevante que el contrato tenga un contenido
injusto—. Y, de otro, la falta de equivalencia de las prestaciones que se reconduce a la lesidon
enorme, pues no suele considerarse por sf sola una causal de ineficacia contractual ni tiene
cabida en todos los casos.

Las referidas regulaciones, en cambio, proponen que los principios de autonomia
privada y libertad contractual, que fundan la regla de la irrelevancia de la equivalencia de
las prestaciones, deben morigerarse por la buena fe, lo que justifica que no quede vinculado
quien consciente en un contrato sustantivamente injusto, forzado por las circunstancias o
sin conciencia del compromiso asumido. Dicho de otra forma, el derecho no solo debe pre-
ocuparse de tutelar el desequilibrio procedimental (explotacién de la situacién de debilidad),
sino también e/ sustantivo (desproporcién excesiva) en que existe una desigualdad negocia-
dora que se traduce en un pacto de contenido injusto™.

2. LA FISONOMIA DE LA VENTAJA INJUSTA: SUPUESTO DE HECHO Y CONSECUENCIAS
La fisonomia de la ventaja injusta puede presentarse prestando atencién, en primer
lugar, a su supuesto de hecho y, luego, a las consecuencias de su aplicacién. En lo que refiere al

31 BENAVENTE (2015) pp. 529-532.
32 Un completo andlisis de este precepto en BARCELO (2019) pp. 173-177.

3 GOMEZ (2018) pp. 19-22. Distinguiendo y precisando especificamente para este tdpico la justicia sustantiva
y la justicia procedimental BARCELO (2019) pp. 76-79.

3 GoMmEez (2018) pp. 19-33 y 215.
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supuesto de hecho destinaremos la primera seccién de este apartado a examinarlo y adverti-
remos que este tiene una particular configuracién. Tratdndose de sus consecuencias, adver-
tiremos que ellas oscilan entre la ineficacia del contrato (nulidad relativa) y su conservacion
(adaptacién), de modo que queda a eleccién del perjudicado, dependiendo de cudl sea su
interés, aniquilar el contrato injusto o perseverar en €l corrigiendo el desequilibrio injustifi-
cado propiciado por el otro contratante.

a. El supuesto de hecho

El supuesto de hecho de la ventaja injusta presenta dos caracteristicas relevantes. La
primera es que es mixto, pues estd integrado por un elemento objetivo (el desequilibrio con-
tractual) y un elemento doble elemento subjetivo (el aprovechamiento a sabiendas y la falta
de libertad o la falta de conciencia). La segunda es una consecuencia de la primera y dice
relacién con la aproximacidn relacional que existe entre ambos elementos, pues dependen el
uno del otro, dado que el desequilibrio es una consecuencia de la explotacién de la debili-
dad del otro contratante®.

Es precisamente esta configuracién la que la diferencia de la intimidacién y del dolo
incidental. No es la intimidacién que ejerce una de las partes la que lleva a la otra a contra-
tar, sino la presidn que su estado de debilidad o dependencia ejerce en su perjuicio, a lo que
se agrega que no existe un comportamiento humano intencional que la lleve a contratar,
pero si un aprovechamiento de las circunstancias para obtener un contrato excesivamente
desfavorable. Tampoco equivale al dolo incidental, pues en la ventaja injusta, al igual que en
aquél, se celebra un contrato distinto al que realmente se habria querido. Pero ello acontece
porque ha existido una presién externa y un abuso de circunstancias del otro contratante y
no como consecuencia de la voluntad decidida a engafar propia de dicho dolo®.

i. El doble elemento subjetivo: la vulnerabilidad del perjudicado y el

aprovechamiento del beneficiado

Este primer elemento se advierte de las regulaciones que hemos examinado, con ex-
cepcién del articulo 3.2.7 de los PICC, cuyo tenor parece excluir el elemento subjetivo que
debe concurrir respecto del contratante perjudicado y del contratante beneficiado.

El perjudicado debe encontrarse en una situacidon de vulnerabilidad o debilidad que
es aprovechada por el otro contratante que se beneficia de ella a sabiendas para obtener una
ventaja injusta. Dicho de otra forma, se requiere de un estado de inferioridad de la victima
que permita al otro contratante beneficiarse excesivamente de esa circunstancia.

Esta constatacién nos lleva a formularnos dos preguntas sobre cuyas respuestas es-
tructuraremos este apartado. La primera es en qué casos un contratante se encuentra en
una situacion de vulnerabilidad o debilidad o, dicho de otra forma, cudles son los factores
que la determinan®. La segunda, es si efectivamente se requiere que el beneficiado conozca
la situacién en que se encuentra el perjudicado o solo basta con que deba conocerla.

3 De alli que se indique que existe un nexo causal entre ellos (GINEs (2016) p. 22 y GOMEZ (2018) p. 161).
% YANEZ (2019) pp. 68-72.

37 Una exploracién de estos factores en la contratacién civil en general en LoPEZ (2023) pp. 128-131.
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En lo que refiere a la primera interrogante cabe precisar que la situacién de inferiori-
dad del perjudicado no se traduce necesariamente en una debilidad o deficiencia econdmica,
sino que, como lo revelan las distintas regulaciones de la ventaja injusta, ella es mds amplia
y variada.

Asi, Nuria Ginés y Fdtima Ydfiez distinguen como criterios o factores que la acti-
van a) la relacién de dependencia y/o de confianza previa entre las partes que genera una
influencia indebida de la fuerte respecto de la débil’®; b) situaciones de apremio, peligro o
necesidad econdmica o de otro tipo; ¢) las deficiencias de cardcter personal en la parte des-
ventajada del contrato, mds el aprovechamiento injusto del favorecido y el conocimiento de
la debilidad de la otra parte®.

Bosch, en cambio, diferencia la conciencia de la victima del perjuicio sufrido (de-
pendencia, dificultad econémica y necesidad apremiante) de aquellas situaciones en que
ello no ocurre (deficiencias de cardcter personal)®.

Barcelé Compte, por su parte, distingue tres causas o motivos que evidencian una
posicién de fragilidad entre las partes: i) la relacién previa de confianza o dependencia en-
tre las partes, ii) el estado de necesidad econémica o de otro tipo de la parte débil y iii) las
deficiencias de cardcter subjetivo de esta (imprevisidn, ignorancia, inexperiencia o falta de
habilidad en la negociacién)*’.

Estas aproximaciones son correctas si se considera que tanto los instrumentos de soff
law como las codificaciones que la han recogido aluden a la dependencia, relacion de con-
fianza con la a otra parte, afliccidn econdmica o necesidades apremiantes de la otra parte, o de
su falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta de habilidad en la negociacion.

Pero la sistematizacién mds precisa, a nuestro juicio, porque es mds general y omni-
comprensiva, es la que presenta Gémez Calle*® que vertebra la debilidad del perjudicado
sobre dos aristas: la falta de libertad y la falta de conciencia.

Y es que existen situaciones en que el afectado se ve obligado a tomar una decisién
que de poder obrar libremente no tomaria (porque es consciente que le es lesiva o perjudi-
cial) o porque hay otras circunstancias que provocan que la decisién no se tome conscien-
temente o con conocimiento de causa (de modo que no capta el perjuicio). Asi, precisa que
la falta de libertad encuentra explicacion en una situacidn de necesidad propia o ajena de
cardcter econdémico (la trasmisién o prestacién de servicios por una prestacién muy debajo
de la normal o el pago de intereses leoninos por un préstamo) o de otra indole (urgencia
en obtener un bien o servicio que solo puede conseguirse a través de un contrato abusivo
0 una sustancia o servicio de asistencia o transporte requeridos sin dilacién para salvar la
vida de una persona o salvarle de un peligro). Agrega que la ausencia de libertad también
se advierte en una relacidn de dependencia o subordinacién, que puede revestir un cardcter
econémico, laboral o afectivo vinculdndose con la influencia indebida.

3 Sobre la influencia indebida INFANTE (2020).

? YANEZ (2019b) pp. 511-519; y GINES (2016) pp. 23-29.
4 BosH (2012) pp. 376 y ss.

! BARCELO (2019) pp. 109-118.

© Gowmez (2018) pp. 161-169.
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La falta de conciencia, en cambio, puede deberse a deficiencias personales (inexperien-
cia, ignorancia, falta de previsién y/o habilidad de la parte negociadora) o a la relacidn de
confianza entre las partes, pues la credulidad que la acompafia conduce a debilitar el nor-
mal recelo a la hora de contratar y al resguardo de los propios intereses, pues se cree que el
otro los salvaguarda, incidiendo en la toma de decisién consciente.

El segundo componente del elemento subjetivo es el aprovechamiento a sabiendas de
la vulnerabilidad del otro contratante. Y la interrogante que suscita es si la debilidad debe
ser de conocimiento de la parte beneficiada o al menos ha debido conocerla, pues solo al-
gunas regulaciones la contemplan. Es el caso de los articulos 4:109 de los PECL y 621-45
del Cédigo Civil de Cataluna que exigen que la situacién haya sido de conocimiento de
la otra parte o haya debido conocerla; el articulo 527-9 de la PAPDC, en tanto, emplea la
expresién “con conocimiento de causa”. Con todo, aunque no se mencione se ha entendido
que este conocimiento efectivo o debido debe adscribirse al aprovechamiento, pues de lo
contrario se introducirfa una gran incertidumbre en el trédfico juridico y se cometeria la in-
justicia que se quiere evitar con la implementacién de esta figura®.

Esta dltima precisién es fundamental, toda vez que no se puede permitir dejar sin
efecto o simplemente modificar contratos desequilibrados en atencién a consideraciones
personales de uno de los contratantes cuando uno de ellos no tuviera conocimiento de la
debilidad del otro ni del perjuicio que le ocasiona®. Y es que, en tal supuesto, no solo exis-
tirfa aprovechamiento sino que se estarfa tutelando un abuso de circunstancias de quien se
dice perjudicado, desvaneciéndose la tutela frente a inequidades contractuales que justifica
la existencia de la ventaja injusta. Tal abuso debe proscribirse y una forma adecuada de ha-
cerlo es exigir la prueba de dicho aprovechamiento, la debilidad que justifica la procedencia
de esta figura y el desequilibrio prestacional al que destinaremos las lineas que siguen.

ii. El elemento objetivo: el desequilibrio que hace injusto al contrato

Este segundo elemento es una consecuencia del primero y tiene por propésito tutelar
la justicia sustantiva en los contratos. Se trata del desequilibrio significativo entre las presta-
ciones reciprocas.

Su exigencia estd contenida en la expresién “ventaja excesiva” (articulos 3.2.7 de los
PICC, 1301 de la PME, 527-9 de la PAPDC y 37 de los PLDC), “ventaja injusta” (articulo
4:109 de los PECL), “ventaja manifiestamente excesiva’ (articulo 1143 del Code), “ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada” (articulo 332 Cédigo Civil y de Comercio
argentino), “beneficio excesivo” (articulo 7:207 del DCFR) y “ventaja manifiestamente
injusta” (621-45 del Cédigo Civil de Cataluia), que pretenden graficar la asimetria presta-
cional significativa existente entre las prestaciones de los contratantes.

Se trata, como es evidente, de un desequilibrio originario, esto es, que debe concurrir
al momento de la celebracién del contrato, pues si este se verifica en una fase posterior nos
encontraremos ante un problema de excesiva onerosidad sobreviniente o alteracién sobreve-
nida de las circunstancias.

4 Por todos GOMEZ (2018) pp. 171-172.
4 Parazon (2016) p. 1327.
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Y dicho desequilibrio se refiere a la desigualdad en las prestaciones muds alld del va-
lor econdmico, de modo que la ventaja puede derivar no solo del precio final sino de otras
circunstancias, como, por ejemplo, de la forma de pago, de las causas de resolucién del
contrato, de la calidad de los bienes o de las posibilidades especificas de los contratantes en
un contexto negocial determinado®. El valor econémico como factor de desequilibrio exclu-
sivo solo es considerado por el articulo 3.2.7 que alude a la “excesiva desproporcién” y por
aquellas regulaciones que emplean la expresién “beneficio excesivo” (7:207 del DCFR, 1301
de la PME, 527-9 de la PAPDC y 37 de los PLDC), contrastando con las que emplean el
adjetivo calificativo “injusta” (4:109 del PECL, 621-45 del Cédigo Civil de Catalufia), pues,
como precisa Volpe®, pues esta tltima combina el desequilibrio econémico con el desequili-
brio juridico, representando, por ejemplo, por la asimetria informativa entre las partes.

Como precisa Barceld la injusticia sustantiva que envuelve esta figura viene determi-
nada por un desequilibrio entre las prestaciones de las partes de cardcter econémico (bene-
ficio juridico) o juridico (ventaja injusta) que se traduce en la obtencién de una ganancia
desproporcionada de la parte beneficiada™’.

El problema es que como la métrica del desequilibrio estd expresada a través de los
adjetivos calificativos “excesiva” (articulos 3.2.7 de los PICC, 7:207 del DCEFR, 1301 de
la PME, 527-9 de la PAPDC y 37 de los PLDC), “injusta” (articulo 4:109 de los PECL),
“manifiestamente excesiva’ (articulo1143 del Code) y “evidentemente desproporcionada”
(articulo 332 Cédigo Civil y de Comercio argentino), no existe una fdrmula aritmética pre-
cisa que permita ponderarlo (como ocurre en la lesién enorme), lo que exige determinar los
factores a los que debe recurrirse para verificar su existencia.

A tal efecto, deben tomarse en consideracién todas las circunstancias del caso, espe-
cificamente las condiciones que sean normales en el mercado para el tipo de contrato de
que se trate, el valor objetivo de las prestaciones al tiempo de conclusién del contrato y el
contrato en su conjunto, dado que una desproporcidén en el precio puede verse compensada
por otras cldusulas del contrato o encontrar su justificacién en la asuncién de ciertos ries-
gos®®. De alli que algunas regulaciones, como acontece con en los PICC, PLDC y PAPDC,
incorporen la referencia a “la finalidad del contrato y su naturaleza” para determinar lo ex-
cesivo, desproporcionado o injustificado de la ventaja obtenida.

Y es que existen situaciones en que la ventaja excesiva es injusta, aun cuando el
beneficiario 7o haya abusado de la posicién negociadora mds débil de la otra parte. Para ilus-
trar esta circunstancia los Comentaristas de los PICC citan dos ejemplos. El primero es
la cldusula del contrato que establece un plazo demasiado breve para comunicar defectos
en las mercaderfas o en los servicios que podrd ser considerada excesiva para el vendedor
o prestador de servicios dependiendo de la especie de mercaderia que se trate. El segundo
es la comisién cobrada por un agente comercial, establecida en razén de un porcentaje
del precio de las mercaderfas vendidas o servicios prestados, que podria justificarse por su

# BoscH (2012) pp. 382-383; y BARCELO (2019) p. 99.

6 VoLPE (2004) pp. 165-166; y BARCELO (2019) pp. 103 y 106.
47 BARCELO (2019) p. 107.

4 BARCELO (2019) pp. 175-176.
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contribucién sustancial para celebrar tales operaciones o porque el valor de las mercade-
rias o servicios no es muy alto, deviniendo en una ventaja excesiva para dicho agente si su
participacién en esas operaciones ha sido insignificante o si el valor de aquellos llega a ser
extremadamente elevado®.

3. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA VENTAJA INJUSTA: ENTRE LA INEFICACIA Y LA

CONSERVACION DEL CONTRATO

Un examen de las regulaciones relativas a la ventaja injusta que hemos referido en las
lineas que anteceden, revela que el contratante perjudicado puede optar entre demandar la
nulidad del contrato, su rescisién o solicitar su adaptacién, pudiendo agregarse la indemni-
zacién de dafios si éstos se verifican®.

Todas las regulaciones que hemos referido contemplan la nulidad como forma de
ineficacia con excepcién del Cédigo Civil de Cataluna cuyo articulo 621-45 alude a la res-
cisién. Esta dicotomia exige, de un lado, precisar la diferencia entre ambas formas de inefi-
cacia y determinar si la rescisién es mds conveniente que la nulidad y, de otro, establecer si
tal nulidad es absoluta o relativa y cudl de ellas es mds conveniente para el perjudicado.

En lo que refiere a la nulidad y a la rescisién ellas difieren en su fundamento, efecto
y tipo de ineficacia. La nulidad encuentra su fundamento en algin vicio o defecto de los
elementos esenciales del acto, en cambio la rescisién en un agravio juridico-econémico,
destacdndose el cardcter principal de la primera y subsidiario de la segunda. De otro lado,
la nulidad tiene un efecto invalidatorio y la rescisién es compatible con la subsistencia total
o parcial del vinculo contractual o, en ocasiones, se traduce en una compensacién de la le-
sién inferida. Finalmente, la nulidad es un tipo de ineficacia estructural que exige se pruebe
el vicio del que adolece el negocio, a diferencia de la rescisién, que constituye una forma de
ineficacia funcional en que debe probarse el perjuicio que el contrato ocasiona’.

Asentadas tales diferencias cabe preguntarse cudl de ellas es mds conveniente para el
perjudicado. Pues bien, dado que en la nulidad el contrato se considerard invdlido desde el
principio en virtud del efecto retroactivo de esta y en la rescisién ello no ocurre, parece mds
tuitivo inclinarse por la nulidad relativa, porque faculta al perjudicado a aniquilar el con-
trato desde su celebracién borrando cualquier vestigio de este’”.

Establecida su conveniencia cabe preguntarse de qué especie de nulidad se trata. Y la
respuesta es que puede ser absoluta o relativa, dependiendo del cuerpo normativo que dis-
cipline la ventaja injusta en el caso concreto.

En efecto, la nulidad relativa resulta procedente en la mayorfa de las regulaciones que
hemos revisado, pues ellas conciben la ventaja injusta como un vicio del consentimiento que se

4 UNIDROIT (2012) p. 118.

0 Gémez distingue tres situaciones referentes al contrato: este es anulado (se indemniza el interés negativo),
se mantiene por adaptacién (se indemniza el dafio que la adaptacién no alcanza a absorber) o se conserva por
confirmacién o transcurso del plazo (se indemnizan los dafios derivados del abuso de debilidad). GomEez (2018)
pp.- 196y 197.

5! Sobre el régimen de la rescisién en Chile ALcaLDe (2010) pp. 48-78 y mds ampliamente WALKER (2019)
pp. 208-450.

°2 Gémez (2018) p. 188.
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configura en aquellos casos en que una de las partes se aprovecha injustificadamente de la de-
pendencia, afliccién econémica o necesidades apremiantes de la otra, de su falta de prevision
o habilidad en la negociacién, ignorancia o inexperiencia. Y en tal caso el contratante perjudi-
cado la puede hacer valer unilateralmente notificando a la otra parte dentro de un plazo razo-
nable”, salvo el caso de los PLDC cuyo articulo 41 contempla su declaracién judicial.

Y es que existen al menos dos ordenamientos juridicos en que procede la nulidad
absoluta. Se trata de los pardgrafos 138.2 del BGB y 879(2) 4 del ABGBG austriaco que
la contemplan a propésito de los negocios juridicos usureros y estiman que la explotaciéon
abusiva de la debilidad de una de las partes contraviene las buenas costumbres. En tales
supuestos la operatividad de la nulidad serd de pleno derecho vy, a diferencia de la nulidad
relativa, no podrd confirmarse por las partes.

La procedencia de la nulidad relativa y de la nulidad absoluta para el abuso de debi-
lidad de uno de los contratantes ha llevado a la doctrina comparada a cuestionarse cudl de
ellas otorga una tutela mds robusta al perjudicado. De un lado, se ha sostenido que la ope-
ratividad de pleno derecho lo protege mds adecuadamente porque lo libera de la carga de ale-
gar la nulidad dentro de plazo, evitando que un contrato injusto se sanee por haber opera-
do la prescripcién de la accién. De otro, se ha estimado que es mds conveniente la nulidad
relativa, toda vez que permite dejar la opcidn de anular o confirmar el contrato al perjudicado
de acuerdo a su interés, sugiriendo que éste puede liberarse de la carga de alegar la nulidad
si se admite su operatividad extrajudicial y que esta solucién permite promover el principio
del favor negotir**.

Otro medio de tutela asociado a la ventaja injusta es la adapracion del contrato que,
a diferencia de la nulidad y de la rescisién, permite conservar la relacién contractual, pero
ajustdndola para erradicar dicha ventaja. Dicha adaptacién tiene por objeto la mantencién
del contrato y procede en aquellos casos de ventaja injusta y error comdn o compartido,
siempre que ella sea conveniente y adn posible, permitiéndole al contratante perjudicado
satisfacer directamente su interés, ampliando el dmbito de procedencia del principio del
Jfavor contractus en esta sede”. Por consiguiente, al igual que la nulidad relativa, parece una
consecuencia mds adecuada que la nulidad absoluta, pero, a diferencia de aquella, garantiza
la restauracién del equilibrio prestacional socavado por la ventaja injusta.

Admitida la posibilidad de adaptar el contrato cabe preguntarse por la legitimidad
para solicitarla. Un examen de las regulaciones a las que hemos aludido en el apartado an-
terior revela que puede otorgdrsele a una de las partes (la perjudicada) y se denomina uni-
lateral o a ambas partes (beneficiada y perjudicada), caso en el cual serd bilateral. En efecto,
con excepcidén del caso de los articulos 1301 de la PME y 527-9 de la PAPDC tales regula-
ciones establecen que la adaptacién no solo la puede solicitar la parte legitimada para alegar
la nulidad, sino aquella que recibié la notificacién de anulacién, en la medida que lo co-

53 Asi lo establecen los articulos 3.2.11 de los PICC, 4:112 de los PECL, I1.-7:209 del DFCR, 1305 de la
PME y 527-13 de la PAPDC. A propésito de la operatividad extrajudicial de la nulidad relativa JErez (2011)
pp- 151-245.

> Una visién panordmica de esta discusién en Gémez (2018) pp. 184-185.

> Lorpez (2018a) p. 153. Un detenido estudio comparado acerca de la adaptacién del contrato en Ramos
(2022) pp. 353-382.
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munique inmediatamente a la otra parte y esta tltima no haya actuado razonablemente en
razén de dicha notificacién. En tal caso, la parte legitimada para impetrar la nulidad pierde
este derecho y cualquier notificacién en tal sentido, realizada con anterioridad, quedard sin
efecto, deviniendo la adaptacién del contrato en un limite a la nulidad*®.

Otra cuestién relevante que debe considerarse es la cuantia de la adaptacién y su pon-
deracidn. Los preceptos que hemos venido comentando introducen diversos pardmetros que
el juez deberd tener en consideracién para efectuar el ajuste de las prestaciones, exigiéndole
atenerse a factores econdmicos o a la buena fe o considerar ambos elementos. En efecto, alu-
den a “criterios comerciales razonables de lealtad negocial” (art. 3.2.7(2) de los PICC'y art.
37 (3) del Borrador de los PLDC), a la “base del precio generalmente practicado en el mer-
cado (art. 527-9 de la PAPDC), a “lo que podria haberse acordado respetando el principio
de la buena fe contractual” (art. 4.109 (2) de los PECL y 11.- 7: 207(2) del DCFR) y a las
“exigencias de la buena fe y lo que sea usual en el tréfico juridico” (art. 1301 de la PME)*.

1. LA VENTAJA INJUSTA EN EL DERECHO COMUN
DE LOS CONTRATOS CHILENO

Esta segunda parte del articulo se ocupa de examinar la eventual acogida de una
figura como la ventaja injusta en el derecho comiin de los contratos. Con ese objeto proce-
demos en dos tiempos. En el primero de ellos damos cuenta de ciertos aportes doctrinarios
que de una u otra manera favorecen esta acogida y, ademds de destacar su valor, apuntamos
un par de cuestiones que quedan pendientes. En segundo lugar, nos hacemos cargo de al-
guna de estas cuestiones, cual es la posibilidad de acoger la ventaja injusta en los vicios del
consentimiento, desafio que no ha sido asumido en la doctrina nacional, a diferencia de lo
que ha acontecido en la extranjera®.

1. ALGUNAS APROXIMACIONES DOCTRINALES

Para continuar con la tarea que hemos propuesto para esta segunda parte, y antes
de abordar individualmente las situaciones consideradas por Gémez Calle, nos ha pareci-
do dtil revisar lo que ha sehalado la doctrina nacional respecto a situaciones que podrian
encajar al interior de la ventaja injusta. Podemos distinguir aproximaciones especificas de
aquellas mds generales.

i. Las aproximaciones especificas son directas e indirectas.

Las directas dan cuenta de la figura y su interrelacién con la lesién enorme y con
la nulidad como causal de ineficacia. La primera de ellas, realizada por uno de nosotros,
coteja la ventaja injusta con la lesién enorme, destaca sus ventajas como institucién morali-

> Un andlisis de ambas modalidades en Ramos (2022) pp. 353-382.
7 Ramos (2022) p. 142.

5% Por todos GOMEZ (2018) pp. 33, 207-212; y YANEZ (2019) pp. 65-70 han sugerido indagar la ventaja injusta
desde los vicios del consentimiento, obteniendo algunos resultados interesantes. Lo propio ha hecho Infante
(2022) pp. 162-180 a propésito del aprovechamiento indebido.
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zadora del derecho contractual® y enuncia algunos supuestos en que la debilidad de una de
las partes y el desequilibrio contractual serfan evidentes®. La segunda, en tanto, efectuada
por Daniela Jarufe examina la nulidad como efecto de la ventaja injusta en el derecho com-
parado, evidenciando la necesidad de incorporarla al derecho chileno®'.

Las indirectas refieren, de un lado, a la moderna nocién de la fuerza y especificamen-
te a la fuerza econdmica y al abuso de la posicién de debilidad de la contraparte desde una
perspectiva doctrinaria y jurisprudencial y, de otro, a las buenas costumbres en el derecho
privado. Tratdndose de esta especie de fuerza Enrique Barros ha precisado que ella consiste
en la amenaza de hacer valer ilicitamente una posicién de poder para causar un dafio patri-
monial severo a la contraparte, quien, para evitarlo, consiente en el contrato, verificindose
un aprovechamiento abusivo, reconducible a la fuerza, sugiriendo tutelarlo con la nulidad
relativa ®. En lo que refiere a las buenas costumbres Adrian Schopf ha sostenido que el con-
tenido de un contrato es contrario a ellas y que, por consiguiente, adolece de nulidad abso-
luta de conformidad al derecho chileno, si se verifica una situacién de poder, un uso abusi-
vo o aprovechamiento excesivo de dicha situacidn, asi como la radical falta de equivalencia
de las prestaciones de las partes contratantes®.

Los intentos mds generales se refieren a la necesidad de tutelar a la parte débil en el
derecho comun.

El primero de esos intentos corresponde a Rodrigo Momberg® quien sugiere extra-
polar el modelo de vinculacién contractual recogido por el derecho de consumo al Cédigo
Civil para ampliar la proteccién del derecho privado a la parte débil mds alld del consumi-
dor. A tal efecto sefiala que la incorporacién de figuras o instituciones destinadas a proteger
a la parte débil en codificaciones modernas y especialmente en instrumentos de armoniza-
cién del derecho contractual demuestra que es posible integrar normas protectoras y man-
tener los principios de la autonomia y la libertad contractual, propiciando un modelo de
integracién del derecho de consumo al derecho comin que permite que este dltimo no se
quede anquilosado y responda de mejor manera a la realidad negocial actual.

A su juicio, establecer un principio de proteccion de la parte débil en el Cédigo Civil
o consagrar las instituciones bdsicas que cumplen dicho fin puede ser una estrategia exitosa
evitando las distorsiones o injusticias derivadas de un concepto restringido de consumidor
o de una aplicacién restringida de la Ley 19.496 (LPC)®.

Un segundo intento es el que realiza Renzo Munita® quien acomete una tarea simi-
lar pero justifica la tutela del contratante débil a partir de una moderna lectura de la con-
Jranza legitima y del equilibrio contractual bajo una corporeidad diversa a la buena fe como
inspiradoras del principio del favor debilis. Asi, propone acoger este tltimo principio a par-

» Lorez (2015) pp. 716-720.
 Lorez (2021) pp. 568-574.

' JARUFE (2022).

2 BARROS (2017) pp. 294-3009.

6 ScHoPF (2017) pp. 561-564.

¢ MOMBERG (2015) pp. 747-751.
% MOMBERG (2015) p. 753.

% Munita (2021) pp. 174-190.
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tir de diversos articulos contenidos en el Cédigo Civil a propésito de la carga de la prueba,
de las obligaciones alternativas y facultativas, de la proscripcién de la solidaridad sin fuente,
del pago, de la imputacién del pago, de las presunciones de pago, de la remisién tdcita, de
la pérdida de la cosa que se debe, de la interpretacién de cldusulas ambiguas, de los riesgos,
de la obligacién de entregar, de la cldusula de no transferir el dominio, del pacto comisorio
calificado y del pacto de retroventa en la compraventa, de la delegacién y derecho legal de
retencién en el mandato y del derecho del deudor prendario de reemplazar la prenda y de
retener la cosa prendada. De otro lado, sugiere que la equidad contractual permite sostener
que el contrato solo obliga cuando es justo y no reviste este cardcter cuando el incumplidor
estd de buena fe (imprevisién), si es legitima la confianza del acreedor en la ejecucién de la
obligacién (deber de seguridad) o en el evento que el vinculo contractual sea equilibrado.

Finalmente, Sebastidn Campos aborda el dmbito subjetivo de aplicacién del con-
trol de contenido de cldusulas no negociadas mds alld de los consumidores, examinando
el panorama europeo y proponiendo su admisibilidad a partir de la constatacién que ellas
contravendrian las exigencias de la buena fé y, por tanto, el orden publico y las buenas cos-
tumbres y adolecerfan, por consiguiente, de objeto ilicito”. En tal sentido sostiene que la
utilizacién e incorporacién de cldusulas cuyo contenido normativo no sea minimamente
equilibrado, esto es, se distancie de tal forma del derecho dispositivo que ponga en riesgo la
satisfaccién de las expectativas tipicas del adherente, vulnerard el orden publico y las bue-
nas costumbres y activarfa las hipdtesis de los articulos 1462 y 1465 del Cédigo Civil. El
primero porque existirfa contravencién al derecho publico chileno, sin precisar por qué ello
ocurrirfa. El segundo, dado que dicho articulo proscribe las cldusulas de exoneracién de
responsabilidad contrarias al orden publico y a las buenas costumbres.

Con todo, el autor admite que los supuestos contemplados en dichos articulos no
son suficientemente amplios para estructurar un control de contenido de vocacién general,
pero insiste en ¢l invocando la doctrina de Claro Solar y Somarriva que justifican la pro-
cedencia de la nulidad absoluta en todo contenido dispositivo contrario a la ley, al orden
publico o a las buenas costumbres, fincando su planteamiento en la imperatividad del orde-
namiento juridico y en el respeto de los limites inmanentes de la autonomifa privada®.

Se trata, en nuestra opinidén, de aportes valiosos. Nos interesa, sin embargo, destacar
un par de cuestiones que, creemos, quedan pendientes.

La primera de ellas es que, en general, tales propuestas requieren mayor desarrollo.
Asi, por ejemplo, Momberg no explicita cémo operativizar el principio de tutela de la parte
mds débil en el Cédigo Civil sino que inicamente plantea el desafio. Por su parte, Munita
sugiere que ciertas normas protegerian al deudor: el problema es que “deudor” y “parte
débil” no son, necesariamente, conceptos coextensivos, por lo tanto, aun cuando se pruebe
que, en ciertas ocasiones, el Cédigo protege especialmente al deudor, no necesariamente se
ha acreditado que en esas ocasiones proteja a la parte mds débil de la relacién®. Tratdndose
de Campos, resulta sugerente apuntar hacia el orden publico y las buenas costumbres como

7 Campos (2022) pp. 137-164.
8 Campos (2022) p. 157.
¥ DE 1A Maza (2023). En igual sentido LoPEZ (2023) pp. 126 y 129.
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expedientes que permitirfan reconducir la tutela por cldusulas abusivas a nulidad por objeto
ilicito de los articulos 1462 y 1465 del Cédigo Civil. Lo cierto es que esta procedencia am-
plia de la nulidad absoluta por objeto ilicito ha sido criticada por doctrina autorizada que
sostiene que ante la dificultad que implica precisar la licitud del objeto es preferible asumir
que la regla general es que lo sea, salvo aquellos casos en que la ley expresamente lo ha de-
clarado como ilicito”.

La segunda cuestién es que si acogiéramos la idea de que la ventaja injusta puede
reconducirse al objero ilicito, a la vulneracién de la buena fe o al abuso del derecho en sede
precontractual, las consecuencias derivadas de ella serfan, en el primer y en el segundo caso,
la nulidad absoluta y, en el tercero, la indemnizacién de dafios, apartdndose de los efectos
propios de la ventaja injusta, cuales son la adaptacién del contrato y la nulidad relativa que,
como hemos referido precedentemente, resultan mds adecuados, toda vez que favorecen la
preservacién del contrato.

La tercera cuestion es que si de lo que se trata es considerar la acogida de la venta-
ja injusta se advierte un dispositivo hasta ahora inexplorado entre nosotros: los vicios del
consentimiento. En otras palabras, creemos que para considerar si dicha figura puede ser
acogida en el 4dmbito nacional, también es necesario prestarles atencién, cuestién a la que
destinamos nuestros esfuerzos en el apartado siguiente.

2. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO COMO DISPOSITIVOS DE INCARDINACION DE LA

VENTAJA INJUSTA

En esta seccién nos interesa considerar si los vicios del consentimiento son dispositi-
vos que permitan acoger la figura de la ventaja injusta y en qué medida servirfan a tal pro-
p6sito. La forma en que procedemos es la siguiente. En primer lugar, formulamos algunas
consideraciones generales en torno a los vicios del consentimiento. En segundo lugar, refe-
rimos algunas situaciones que se han presentado como supuestos de ventaja injusta y luego
ofrecemos una sistematizacién de ellas. En tercer lugar, examinaremos dichos supuestos con
cargo a la disciplina del error, el dolo y la fuerza.

La primera cuestién general respecto a los vicios del consentimiento es que, como se
ha planteado por alguna doctrina, sirven a miiltiples intereses’. Desde luego a la tutela de la
autonomia privada, pero también a otros como la seguridad juridica’* y lo que podria deno-
minarse la autorresponsabilidad’™. Sin embargo, al menos en su disefio actual, los vicios del
consentimiento no prestan atencién falta de equivalencia de las prestaciones en si misma,
sino que, en el mejor de los casos, como un indicador de la presencia del vicio.

La segunda cuestién es que la disciplina de los vicios resulta mds bien desaprensiva
de las condiciones materiales de las personas y, en la medida en que sean juridicamente ca-
paces tiende al menos a tratarlas como Zguales.

7% Por todos CORRAL (2018) p. 574.

71 DE 1A Maza (2010c) pp. 248-252.

72 Por todos, Corral (2018) p. 544 y DoMmINGUEZ (2020) p. 104.

7 Sobre este principio CARIOTA (1956) p. 53 y PIETROBON (1971) pp. 268-269.
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La conclusién que deberfa extraerse al unir estas dos cuestiones generales es que la
utilidad de los vicios del consentimiento para acoger las situaciones que procuran resolverse
a través de la ventaja injusta es baja. De alli que se sostenga que en los supuestos de ventaja
injusta no tengan por qué concurrir los presupuestos de tales vicios: no tiene que existir
una falsa representacion de la realidad de la parte vulnerable ni mediar maquinaciones frau-
dulentas, violencia o amenazas antijuridicas de la parte beneficiada o de un tercero’™.

Se trata de una opinién correcta y eso, muy probablemente, explica que alli donde
se ha aceptado la ventaja injusta no se ha hecho de la mano de los tradicionales vicios del
consentimiento (error, dolo, fuerza), sino que se le ha adicionado como una causal de nuli-
dad diversa.

Pero dicha utilidad 7o es inexistente. Estos permite incardinar algunas de las situacio-
nes de ventaja injusta apuntadas por Gémez Calle que hemos referido precedentemente.

Comenzamos esta tarea advirtiendo que asumimos que, en todas las situaciones que
consideramos a continuacién, se cumplen con los requisitos para configurar el supuesto de
hecho de la ventaja injusta.

En segundo lugar, nos referimos a los supuestos de situaciones de ventaja injusta.
Goémez Calle ha precisado, con acierto, que existen al menos seis supuestos en que dicha
ventaja permitirfa tutelar a la parte débil de un contrato. Tales son la venta un bien mueble
a un bajisimo precio por su imperiosa necesidad de dinero (i) o la compra a un altisimo
precio en que el vendedor se aprovecha de la inexperiencia o ignorancia del comprador o de
la confianza que éste tiene depositada en €l (ii), la contratacién de un servicio a un precio
muy superior al normal por una necesidad urgente derivada de quien lo suministra (iii), las
donaciones desproporcionadas hechas por quien se encuentra en una situacién de depen-
dencia emocional o afectiva respecto del donatario (iv), el aprovechamiento de la inferiori-
dad econémica o cultural en pactos prematrimoniales en que una de las partes le impone a
la otra la renuncia de derechos que le correspondian a la disolucién del matrimonio (v), la
constitucién de gravosas garantias para asegurar deudas familiares o las deudas de un em-
pleador que se beneficia de su ascendente sobre el garante (vi)”.

Y es que, como ha quedado dicho, la figura no se constrifie exclusivamente a la lesidn
enorme, pues ella no solo alude al desequilibrio prestacional, sino que la amplitud de su
redaccién permite identificar otras figuras que comprenden diversos supuestos de desequili-
brio sustantivo (desproporcion excesiva que contraviene la justicia sustantiva que debe imperar
en todo contrato) y procedimental (explotacion de situacion de debilidad que obstaculiza el in-
tercambio libre y voluntario)’”®, que hasta ahora no se han explorado en nuestra doctrina con
la suficiente detencidn, en circunstancias que redundan en la tutela de la parte débil y en la
necesidad de dibujar un estatuto general que le sea aplicable.

Segtin lo ofrecido, sistematizaremos los supuestos de Gémez Calle en tres grupos
que nos permite aproximarnos mds claramente a ellos sin repetir el andlisis en todos aque-

7 GomEz (2018) pp. 207-208.
7> Supuestos todos ellos reconocidos en GOomEZ (2018) p. 30.

76 Dado que hay hipétesis en que el desequilibrio significativo no presupone abuso de debilidad ajena, cuales
son la lesidon en su vertiente objetiva, las cldusulas abusivas en sede de consumo y las cldusulas abusivas en sede

civil. Véase GOMEZ (2018) pp. 33-43).
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llos que integran una misma categorfa. El primero de ellos corresponde a una apremiante
necesidad de contratar (asi, la venta por imperiosa necesidad de dinero y la contratacién de
un servicio por una necesidad urgente). El segundo es una cierta ignorancia (asi la compra
con inexperiencia, confianza o ignorancia y el aprovechamiento de inferioridad cultural en
los pactos prematrimoniales). En fin, el tercero corresponde a lo que podria denominarse
dependencia emocional (de esta manera las donaciones desproporcionadas y la constitucién
de garantias).

A continuacién, presentamos esta sistematizacién a la luz de los vicios del consen-
timiento, es decir, del error, del dolo y de la fuerza, pues ese es nuestro propdsito. No nos
detendremos en cada supuesto especifico, toda vez que esta perspectiva de andlisis nos im-
pedirfa abordarlos en una misma categoria e intentar arribar a una tutela general para este
grupo de casos.

En efecto, hay uno que pueden abordarse a partir del objeto ilicito, cual es el caso
de los pactos prematrimoniales en que una de las partes le impone a la otra la renuncia de
derechos que le correspondian a la disolucién del matrimonio, pues contraviene el articulo
1717 del Cédigo Civil en aquella parte que establece que las capitulaciones matrimoniales
no contendrdn estipulaciones contrarias a las leyes. Otro que pueden reconducirse a la ac-
cién de inoficiosa donacién prevista en el articulo 1187 y activar la rescisién establecida en
el articulo 1425, como acontece con las donaciones desproporcionadas que afectan a un
legitimario. Y dos que encajan en la lesién enorme: la venta de un inmueble a un bajisimo
precio y la compra de este a un altisimo precio.

Pero en los que restan no existirfa un dispositivo a través del cual pueda tutelarse el
desequilibrio. Asi acontece en la desproporcién significativa en la compra y venta de un
bien mueble, en la contratacién de un servicio a un precio muy superior al normal por una
necesidad urgente derivada de quien lo suministra, en las donaciones desproporcionadas
hechas por quien se encuentra en una situacién de dependencia emocional o afectiva res-
pecto del donatario en que no proceda la accién de inoficiosa donacién y en la constitucién
de gravosas garantias para asegurar deudas familiares o deudas de un empleador que se be-
neficia de su ascendente sobre el garante.

Para alcanzar dicho propdsito procederemos de la siguiente manera. En primer lugar,
indicamos en qué consiste cada vicio y luego como operan respecto de los grupos recién
sefialados, esto es, de la necesidad apremiante de contratar, de la ignorancia y de la depen-
dencia emocional.

a. El error

Entendemos por error la ignorancia acerca de determinados aspectos de la realidad
que el Derecho considera suficientes para entender el consentimiento viciado. Dos requisi-
tos son los que determinan esta consecuencia. El primero de ellos es que se el supuesto de
ignorancia encaje en la descripcién de los articulos 1453 a 1455 del Cédigo Civil, esto es,
del error obstdculo, del error sustancial, del error accidental y del error en la persona y, en
segundo lugar, que sea excusable”.

77 Sobre la excusabilidad del error DE 1A Maza (2017a) pp. 169-175.
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El primer grupo corresponde a la necesidad apremiante y, en nuestra opinidn, el error
no tendrfa utilidad respecto de él. La razdn es la siguiente: lo definitorio de este grupo es
tal necesidad apremiante, no la ignorancia de ciertos aspectos de la realidad. La voluntad de
quien contraté no se encuentra constrefiida por la falta de informacién relevante, sino que
por una necesidad que debe satisfacerse impostergablemente.

El segundo grupo —la dependencia emocional— presenta la misma limitacién que el
primero respecto de la disciplina del error, no es un problema de ignorancia: por lo mismo,
se encuentra mds alld del campo de aplicacién del error.

El tercer grupo —la ignorancia— se acomoda, en principio al menos, a la fisonomia
del error y, por lo mismo, parece conveniente prestarle mayor atencién. Para hacerlo, re-
sulta conveniente recordar que no cualquier supuesto de ignorancia configura un error con
trascendencia anulatoria, sino que se trata tnicamente de aquellos supuestos considerados
entre los articulos 1453 a 1455.

Lo siguiente que debe tenerse presente, es que en el grupo de la ignorancia hemos
reunido la falta de experiencia y la confianza en la medida en que la falta de experiencia o el
exceso de confianza es lo que lleva al error. Resulta importante, entonces, atender al requi-
sito de la excusabilidad del error. La razén es la siguiente: una parte importante de la doctri-
na ha entendido que esta es un requisito relativo a la diligencia que debe emplearse en los
propios negocios.”® Si se considera la excusabilidad en esos términos, la falta de experiencia
y la confianza excesiva parecen encontrar ficil acomodo como ejemplos de inexcusabilidad.
Sin embargo, esa no es la tinica manera de considerar la excusabilidad. Dominguez Aguila
ha defendido un enfoque mds relacional, considerdndola como un dispositivo para distri-
buir el riesgo de la informacién defectuosa que pondera comparativamente la conducta de las
partes’”’. Miradas asf las cosas, la falta de experiencia o la confianza excesiva no necesaria-
mente determinan la inexcusabilidad del error, sin embargo, exigen preguntarse si la otra
parte debia proteger a quien padecia de inexperiencia o habia confiado excesivamente. Se
trata de una cuestién sobre la que volveremos a propésito del dolo.

b. El dolo

Claro Solar define al dolo vicio del consentimiento como “toda especie de maniobras
reprobadas por la buena fe, que una persona emplea para hacer que otra persona incurra en
un error que la determina a contratar™. En consecuencia, para que el dolo vicie el consen-
timiento ha de ser que la conducta (una accién u omisién) sea fraudulenta y que induzca a
la otra parte, ya sea a determinados términos del contrato (dolo incidental®') o a la decisién
de contratar (dolo principal®).

78 CLARO (2015) p. 141 y LEON (1979) p. 166 .

7 DOMINGUEZ (2020) pp. 134- 138 y DE LA Maza (2017b) pp. 489-520.

8 CLarO (2015) p. 199. En el mismo sentido, DoMINGUEZ (2020) p. 153.

81 Definido por Alcalde y Boetsch como “el que no determina a una persona a celebrar el acto juridico, pero s
a concluirlo en distintas condiciones de aquellas en las que lo habria concluido, generalmente menos onerosas,
si no se hubiera empleado el procedimiento torcido” (ALCALDE y BOETSCH (2021) p. 144).

8 Que es el que vicia el consentimiento si, ademds, emanad de una de las partes, de conformidad al articulo

1458 del Cédigo Civil.
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Respecto del primer grupo de casos, esto es, la necesidad apremiante de contratar, si
se asume que el dolo es una induccién al error, la dnica posibilidad serfa que tal necesidad
fuera un error al que indujo el otro contratante.® Si no es asi, lo que habrfa que calificar
como doloso serfa el aprovechamiento de la necesidad apremiante. Sin embargo, tratdndose
de la ventaja injusta, segiin ya ha quedado dicho, la discusién acerca del aprovechamien-
to ensefla que por éste se entiende el simple conocimiento de la situacién de necesidad
apremiante. Como resulta evidente, ese conocimiento no puede estimarse como una ma-
quinacién. Queda, entonces, la cuestién del dolo por omisién, pero, en ese caso, la omision
consiste en no informar®, de manera que tampoco procederfa. En nuestra opinién, enton-
ces, salvo que se induzca a error sobre la existencia de la necesidad apremiante, no resulta
posible acudir a la disciplina del dolo.

No obstante lo anterior, nos interesa aprovechar el tratamiento del dolo para con-
siderar una idea que ha presentado Bigwood® en el derecho inglés y Barcel6 Compte®
en el dmbito espafiol. Ambos sugieren que la situacién que exponemos puede caracteri-
zarse como una vulneracién de una norma de la comunidad (legal neighbourhood), lo que
implica que las partes, en cualquier negociacién, deban considerar los intereses de la otra
—aproximdndonos a la idea de altruismo moderado en el derecho de contratos®’—, pudien-
do configurarse deberes de colaboracién derivados de las exigencias de conducirse de buena
fe durante la negociacién del contrato. Tal constatacién podria llevar a plantear que en la
ventaja injusta podria existir una contravencién de la buena fe precontractual y asf justifi-
car, al menos la procedencia de la indemnizacién de los dafios que la explotacién causara al
otro contratante®.

En lo que concierne al grupo relativo a la dependencia emocional, esta no ha sido
creada por uno de los contratantes para lograr la voluntad de otro, en cuyo caso podria
configurar un supuesto de dolo vicio del consentimiento, siempre y cuando se aceptara una
nocién de dolo mds amplia de la que parece aceptarse en Chile. En este sentido Federico de
Castro sugirié que el alcance de la expresién no se limita a la provocacién del engafio, sino
que alcanza a otras maniobras ilicitas destinadas a caprurar la voluntad negocial® Pero, si el
caso es que la dependencia no se ha creado con ese fin, al igual que sucedia en el caso ante-
rior, no existe una maquinacién fraudulenta. Sin embargo, respecto del dolo por omisién
las cosas pueden cambiar. Segin se ha dicho, existe dolo por omisién cuando, deliberada-
mente, con la intencién, de que se manifieste una voluntad negocial, se omite la entrega de
informacién que la ley o el principio general de la buena fe exigen suministrar.”® Pues bien,
uno de los criterios que se emplea para justificar deberes de informacién precontractual de-

8 Se trata de un error en los motivos, pero, en este caso —el de dolo- las limitaciones que la disciplina del error
vicio impone al error en los motivos no se aplica.

8 LEON (1979) p. 205 y ALCALDE y BoETscH (2021) pp. 136 y ss.

% Bigwoob (2005) pp. 85-86.

8 BARCELO (2019) pp. 122-123

8 Sobre el altruismo en el derecho de contratos PEREIRA (2022) pp. 1-30.
8 BARCELO (2019) pp. 124-127.

8 Dk CasTrO (1985) p. 149.

% DoMINGUEZ (2020) p. 152.
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rivados de la buena fe es la existencia de una relacidn de confianza®. Si se asume que la de-
pendencia emocional se da en una relacién en la que existe una relacién de confianza entre
las partes, entonces habrd que preguntarse si aquella que se beneficia del desequilibrio debia
informdrselo a la otra. Nuestra respuesta es, al menos en general, si. En la medida en que
exista la confianza, existe una expectativa legitima de que la otra parte comunique el con-
trato que se estd celebrando es ruinoso para quien lo padece y extremadamente beneficioso
para la parte que calla.

Esta dltima idea se enlaza con el tercer grupo de casos que refiere a la ignorancia.
Una vez mds, convendrd distinguir entre dolo por accién y por omisién. Si la ignorancia
fue provocada por quien se va a beneficiar de la ventaja injusta, entonces la situacién encaja
perfectamente con la definicién de dolo aceptada en Chile. Si, en cambio se trata de dolo
por omisién, la pregunta es si existfa un deber de informar que se infringié deliberada-
mente. La respuesta a esta pregunta puede resultar mds o menos compleja segtin si es que el
deber de informar se encuentra tipificado o en la ley o, en cambio, hay que extraerlo de las
exigencias que impone a las partes el principio general de buena fe mientras negocian un
contrato”. Si se trata un deber legal, por ejemplo de aquellos de la LPC*, entonces la solu-
cién es sencilla, pero, si deriva de las exigencias de la buena fe, entonces, resulta necesario
mostrar que la buena fe, en ese caso particular, imponfa tal deber.

¢. La fuerza

La fuerza puede definirse como “el constrefiimiento ejercido sobre la voluntad del
que hace la declaracién, y que resulta de la amenaza de un mal considerable y grave™. Tal
constrefiimiento corresponde a una amenaza (lo que frecuentemente se denomina “fuerza
moral”, una cierta presién ejercida sobre la persona para conseguir su declaracién de vo-
luntad; dicha presién corresponde a la amenaza de un mal futuro). No hay fuerza, como lo
apunta Claro Solar, en cuanto vicio del consentimiento, cuando la presién fisica reduce a la
victima a un estado enteramente pasivo”. Como se sabe, de conformidad al articulo 1456
del Cédigo Civil, para que ella vicie el consentimiento debe ser capaz de producir una fuerte
impresidn en una persona en términos de determinarla a contratar y ejercerse con esa inten-
cién. Debe, ademds, ser injusta y esto determina que, como ha sugerido Castro, que

“los jueces tienen asf que realizar la delicada tarea de distinguir entre: las presiones usuales en
la vida de los negocios, que como tales se estiman permitidas, de aquellas otras claramente

reprobadas”™®.

Por lo que toca a la necesidad apremiante de contratar, parece evidente que si ella se
explica por la amenaza que la otra parte o un tercero ha formulado a quien manifiesta su

91 Sobre este tépico DE LA Maza (2010a) pp. 300-302.

2 Un detallado estudio de tales deberes tipicos y atipicos en DE LA Maza (2010a) pp. 67-347.
% A propésito de tales deberes DE LA Maza (2010b) pp. 21-52.

% CLARrO (2015) p. 174.

% Craro (2015) p. 174.

% DE CasTrO (1985) p. 145.

12-02-24 14:19



52 Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 3, pp. 29 - 59 [2023]

DE LA MazA GAZMURI, fﬁigo / Lopez Diaz, Patricia " “La ventaja injusta y su incardinacién en el derecho chileno de contratos”

voluntad con la intencién de inducirlo a contratar, existird un supuesto de fuerza como vi-
cio del consentimiento ;Qué sucede, sin embargo, si la presién no proviene de la amenaza
de personas? A propésito del origen de la fuerza, se ha planteado en Chile la cuestién del
estado de necesidad. Habrd que comenzar notando que, en materia penal, opera como una
cldusula de exclusién de punibilidad y que, en el dmbito nacional se ha estimado, debe ope-
rar como una causa de justificacién respecto de la responsabilidad civil”’. Por otra parte, en
el derecho francés, aun antes de la modificacién de 2016 —y con el mismo tono del articulo
1457, es decir, la aparente exigencia de que la fuerza haya sido empleada por otra persona—
se habia fallado que el estado de necesidad recibfa su adecuado encaje en la disciplina de la
fuerza®®. En el dmbito nacional, recuerda Dominguez, esa solucién fue defendida por Duc-
ci y sefiala que el tenor de dicho articulo no impide aplicar la disciplina de la fuerza a este
tipo de casos pues

“(...) la regla no hace referencia a que sea requisito de la fuerza que provenga solo de un acto
humano. Lo que ella trata es de separar la fuerza del dolo en cuanto a que no se pide en ella

que provenga de la contraparte™.

Se trata, sin duda, de un argumento ingenioso, sin embargo, podria resultar algo
desaprensivo con la historia de la regla que instancia el precepto pues, como ha notado De
Castro respecto del Cédigo Civil espafiol, en el derecho romano “no se consideraba impug-
nable el contrato celebrado en estado de peligro o de necesidad aunque éste suponga una
situacién de grave temor”™ .

Por otra parte, aun si se acepta la asimilacién, debe hacerse con cuidado, pues como

previenen Flour, Aubert y Savaux:

“la asimilacién del estado de necesidad a la violencia debe considerarse la regla general, pero
solo si el otro contratante se aprovechd de esas circunstancias para pactar condiciones abusi-

vamente favorables a é1”1°".

Dominguez aconseja otra cautela, en los siguientes términos:

“la aceptacion de la presién de circunstancias econdmicas como situacién asimilable a la fuer-

za no puede hacerse sino con precaucién puesto que (...) no se pude impedir a los débiles

que contraten con los fuertes”%%.

7 BARROS (2020) pp. 145-146 y recientemente CESPEDES, EscoBaR y MENDOZA (2022) pp. 45-78.

% FLOUR, AUBERT y SAVAUX (2014) p. 229. Una aproximacién similar en nuestra dogmdtica se aprecia en To-
CORNAL (1981) p. 146 y PraDO (2020) pp. 635-652.

% DOMINGUEZ (2020) pp. 177-178.

100 DE Castro (1985) p. 142

%0 FLOUR, AUBERT y SAVAUX (2014) p. 244.

12 DoMINGUEZ (2020) pp. 179-180.
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En lo que concierne al segundo grupo de casos, esto es, a la dependencia emocional,
ella parece lejana a la amenaza de un mal grave, sin embargo, podria asumirse que el mal
que se percibe como grave consiste en desagradar a la persona respecto en quien se conffa.
El problema con esa maniobra es que, aun cuando resulte plausible considerar eso como
un mal grave, al hacerlo lleva en direccidn al temor reverencial, siempre que se trate de una
persona a quien se debe sumsién y respeto, y habrd que advertir que el legislador ha estima-
do que, con independencia de la impresién que produzca en quien declara la voluntad, el
temor reverencial no vicia el consentimiento. Asi lo dispone el inciso final del articulo 1456
en los siguientes términos:

“El temor reverencial, esto es el solo temor de desagradar a las personas a quienes se debe su-

misién y respeto no basta para viciar el consentimiento”.

Como puede verse, por intenso que sea dicho temor, no basta para viciar el consenti-
miento, circunstancia que refuerza el componente objetivo del vicio.

Aun respecto del temor reverencial, Dominguez ha sefialado que su exclusién deter-
minarfa la improcedencia de la influencia indebida en el dmbito nacional'®.

En fin, en lo que respecta al tercer grupo, cual es, la ignorancia, claramente se en-
cuentra mds alld del alcance de la fuerza como vicio del consentimiento.

IV. CONCLUSIONES

La falta de regulacién de la ventaja injusta en nuestro derecho ha determinado que di-
versos autores nacionales hayan realizado valiosos esfuerzos para intentar encajarla a partir de
ciertos dispositivos con el propdsito de alcanzar la justicia contractual que ella prodiga.

A nuestro juicio, tales propuestas adolecen de falta de justificacién normativa o esta
resulta un tanto rebuscada, prescindiendo del recurso a los vicios del consentimiento que,
como hemos pretendido demostrar en las lineas que anteceden, permiten que algunos su-
puestos de ventaja injusta que se han identificado en el derecho comparado sean tutelados
por esta via.

Podria pensarse que el examen de los vicios del consentimiento que hemos efectuado
muestra una capacidad mds bien limitada para contener la ventaja injusta respecto de su su-
puesto de hecho y de sus consecuencias en relacién a las otras propuestas de las que disentimos.

En efecto, tratdéndose del error, y de conformidad al inciso final del articulo 1682 del
Cédigo Civil, la consecuencia es la nulidad relativa, salvo tratdndose del error obstdculo,
pues se ha discutido si procede la nulidad absoluta e, incluso, la inexistencia'®. Por otra
parte, se ha postulado que la indemnizacién no solo procederfa tratdindose del error en la
persona como lo indica el articulo 1455 del Cédigo Civil, sino que también respecto de

1% DoMINGUEZ (2020) p. 171.
1% Una visién panordmica de esta discusién en ALCALDE y BoETscH (2021) p. 102.
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otros errores a partir del aforismo ubi edem ratio ibi ius y que su fundamento se encuentra
en el dafio ocasionado por la nulidad'®.

En lo que respecta al dolo vicio y a la fuerza moral grave, injusta y determinante sus
consecuencias son idénticas, toda vez que también procede la nulidad relativa, asi como la
indemnizacién de perjuicios, dado que como lo ha referido la doctrina mds autorizada ella
siempre estd disponible si la reparacién del dafio causado no queda satisfecha con la sola
declaracién de la nulidad y la consiguiente restitucién'®.

Puestas las cosas de esta manera, la disciplina de los vicios del consentimiento per-
mitirfa acoger uno de los remedios previstos para la ventaja injusta en algunas regulaciones,
cual es la nulidad relativa, mas no aquel relativo a la adaptacién del contrato. Pero lo cierto
es que las propuestas que abogan por reconducir las hipétesis en que ella tiene lugar al ob-
jeto ilicito o a la infraccién de la buena fe precontractual activando, respectivamente, la nu-
lidad absoluta o la sola indemnizacién de dafios, tampoco alcanzan la referida adaptacién.

Nuestra propuesta se asemeja a aquellas en lo que refiere a los efectos, pero parece
mds robusta y concreta en cuanto a la argumentacién, dado que se apoya en un dispositivo
expresamente regulado en nuestro Cédigo al que los tribunales pueden recurrir para tutelar
al contratante débil que se encuentre en dicho supuesto. Ciertamente no comprende todas
las hipétesis que hemos referido de ventaja injusta, pero nos permite constatar que algunas
de ellas pueden tutelarse por esta via, hasta ahora inexplorada. Y esta nos parece una buena
noticia mientras nuestro legislador no se anime a disciplinarla.
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LA LICENCIA DE PROPIEDAD INDUSTRIAL:
ENTRE LA INFRACCION Y EL INCUMPLIMIENTO.
EL CASO ESPANOL

INTELLECTUAL PROPERTY LICENSING: BETWEEN INFRINGEMENT

AND BREACH OF CONTRACT THE SPANISH CASE

SERGIO CARRENO MENDOZA!

RESUMEN:?: El contrato de licencia ha ganado preponderancia en el trdfico juridico por la
capacidad que tiene para integrar los bienes inmateriales en los procesos de produccién y/o
de comercializacién de productos y servicios. El titular no puede quedar en peor condicién
con la suscripcidn del contrato y, como minimo, deberfa ser neutral frente a la eficacia juri-
dico-real de la propiedad industrial. En determinados contextos, los remedios contractuales
resultan insuficientes para garantizar la aludida eficacia porque dejan en manos del licenciata-
rio la posibilidad de hacerse con derechos adicionales a los inicialmente otorgados por la via
del incumplimiento. Frente a la disyuntiva, el legislador espafiol (inspirado en el derecho co-
munitario) ha establecido las materias que permiten el ejercicio del zus prohibendi. Intuitiva-
mente podria pensarse que el titular preferird las acciones de infraccién porque ofrecen mejor
proteccién de su titularidad, pero, como se verd en el presente trabajo, no es infrecuente que
el titular opte por los remedios contractuales.

Palabras clave: Propiedad industrial, contratos de licencia, incumplimiento de contrato, in-
fracciones de propiedad industrial.

ABSTRACT: Licensing has experienced significant growth considering its ability to integrate
the intellectual property into the production and commercialization of goods and services.
Certainly, IP Owners should remain in a similar condition after conceding a license. None-
theless, under certain circumstances, contractual remedies are not suitable for protecting
IP property from the licensee’s infringements because the licensee could obtain additional
rights by breaching the license contract. Bearing in mind the referred restriction, Spanish
lawmakers (inspired by European Law) have permitted the IP Owner to protect her rights by
invoking the ius prohibendi. Intuitively, IP owners would always prefer IP regulation because
it grants better protection, however, as this paper shows, contract law remains a suitable
mechanism for addressing some of the IP controversies.

Keywords: IP Law, license contracts, breach of contract, IP infringement.

I. INTRODUCCION

El contrato de licencia ha ganado preponderancia en el trifico juridico por su ap-
titud para integrar la propiedad industrial en procesos de produccién y/o de comerciali-
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zacién de productos y servicios. De igual manera, le permite al licenciante participar en
mercados o territorios en los que no puede o no le interesa participar por si solo, mejorar
los procesos de produccién en las cadenas productivas a través de la modularizacién o sim-
plemente monetizar sus invenciones o signos distintivos®.

Sin duda, es una operacién compleja porque el éxito o fracaso del licenciamiento
depende de la correcta ejecucién del contrato y de las decisiones que las partes toman por
fuera de la relacién contractual. Piénsese, por ejemplo, en la decisién del licenciante de
incluir en su red a un nuevo licenciatario, de expandirse hacia nuevos mercados o cambiar
el tipo de consumidor al que se dirige su producto o servicio o en las politicas corporativas
del licenciatario. También, puede verse afectada por la actuacién de terceros licenciatarios.

Sin perjuicio de lo anterior, la licencia cumple un rol protector de la propiedad in-
dustrial porque reduce los costes de proteccién del bien e incrementa la probabilidad de
descubrimiento de las infracciones. No todas las violaciones son enjuiciables por las limita-
ciones que enfrenta el titular para detectar usos no autorizados®. En ausencia de licencia, el
titular deberd rastrear posibles afectaciones en el mercado lo que le demanda altos costes de
proteccién, empero, descubiertos los infractores existen barreras (costes de enjuiciamiento)
que desincentivan el ejercicio del derecho de exclusiva y, por ello, prefiera concentrarse en
las infracciones que revisten de mayor gravedad.

Los costes de proteccién se reducen significativamente con una licencia pues el li-
cenciante conoce quien estd explotando el bien —lo ha autorizado— y las condiciones en
que deberfa hacerlo. En este sentido, puede monitorear a menor costo su cumplimiento y
detectar con mayor probabilidad las infracciones cometidas por el licenciatario®. La especia-
lidad de los regimenes de propiedad industrial dificulta su estudio, no obstante, es posible
extraer elementos comunes que permiten abordar la licencia desde una perspectiva siste-
mdtica. Por un lado, estd la coincidencia en la estructura bdsica del negocio: el licenciante
autoriza al licenciatario la explotacién del derecho protegido en las condiciones establecidas
en el contrato’. Por el otro, la posibilidad que tiene el titular para ejercer su derecho de ex-
clusiva en determinados supuestos de incumplimiento pues, de lo contrario, el licenciatario
quedaria en una mejor situacién.

En este sentido el legislador espafiol, inspirado en el derecho comunitario, ha esta-
blecido algunas hipétesis en donde el incumplimiento contractual también puede conside-
rarse una infraccién de propiedad industrial.

El articulo 48-2 de la Ley de Marcas, por ejemplo, dispone que:

Los derechos conferidos por el registro de la marca o por su solicitud podrdn ser ejercitados
frente a cualquier licenciatario que viole alguna de las disposiciones del contrato de licencia
relativas a su duracién, a la forma protegida por el registro, a la naturaleza de los productos o

> CONTRERAS (2022) pp. 10-17.
> BEN SHAHAR (2011) p. 17.
4 BEN SHAHAR (2011) p. 17.

> Autorizacién que tratdndose de licencias exclusivas confiere derechos reales al licenciatario BERCOVITZ y

Bercovitz (2013) pp. 52-54.
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servicios, al territorio en el cual pueda ponerse la marca o a la calidad de los productos fabri-

cados o de los servicios prestados por el licenciatario®.

El Articulo 60-4 de la Ley de Disefio Industrial, en similar sentido, se refiere a “la
duracién, la forma del disefio, la modalidad de explotacién o la naturaleza y calidad de los
productos a que se aplique el disefio™.

Finalmente, la Ley de Patentes, en su articulo 83 (numerales 1 y 2) establece una re-
gulacién mds general:

1. Tanto la solicitud de patente como la patente pueden ser objeto de licencias en su totali-
dad o en alguna de las facultades que integran el derecho de exclusiva, para todo el territorio
nacional o para una parte de este. Las licencias pueden ser exclusivas o no exclusivas; 2. Po-
drdn ser ejercitados los derechos conferidos por la patente o por la solicitud frente a un licen-
ciatario que viole alguno de los limites de su licencia establecidos en virtud de lo dispuesto en

el apartado anterior®.

Subrdyese que no todos los incumplimientos son enjuiciables debido a los proble-
mas de verificacién’ y los costes de enjuiciamiento' que acompafan la decisién judicial o
arbitral. Estos limites, empero, no suponen una carta blanca para el licenciatario pues el
licenciante cuenta con mecanismos extralegales para asegurar el cumplimiento del contra-
to''. La pérdida de las rentas asociadas a la explotacién del bien y los costes reputacionales
asociados al incumplimiento, por ejemplo, incentivan el cumplimiento espontdneo del
contrato'?.

Asi pues, la interaccién entre el incumplimiento y la infraccién es mucho mds com-
pleja de lo que @ priori puede parecer. Intuitivamente podria pensarse que el titular preferi-
rd las acciones de infraccién porque ofrecen mejor proteccién de su titularidad, pero, como
se verd en el presente trabajo, no es infrecuente que el titular opte por los remedios con-
tractuales. Por lo tanto, conviene preguntarnos, cémo se relacionan los remedios contrac-
tuales con el ejercicio de los derechos conferidos por la propiedad industrial y si se requiere
la resolucién contractual para invocar el ius prohibend.

¢ EspaNa, Ley Ne 17.

7 EspaNa, Ley Ne 20.

8 EspaNa, Ley No 24.

? La literatura distingue informacién observable e informacién verificable. Lo observable corresponde a la
capacidad que tienen las partes de evaluar el cumplimiento o no de la contraparte; lo verificable a la capacidad
que tiene un tercero —juez o arbitro— de determinar el cumplimiento o incumplimiento de la prestacién. Cuan-
do la informacién es observable pero no verificable suele recurrirse a reglas informales que garanticen su cum-
plimiento pues de lo contrario su acreditacién resultard muy costosa siendo ademds minimas las probabilidades
de reconocimiento judicial. BERNSTEIN (1996) p. 1791-1794.

1 Cuando los costes de enjuiciamiento superan los perjuicios causados por la infraccidn, el licenciante tiene
menores incentivos de recurrir a la via judicial.

""" Sobre mecanismos informales y rol del contrato Bozovic y HapriELD (2012); GILSON y otros (2010);
WILLIAMSON (1991).

12 Todos ellos son mecanismos informales de cumplimiento.
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El lector habrd notado que en esta primera aproximacién se omitié al Know-How,
pese a que comparte algunas caracteristicas con los bienes de propiedad industrial. Como
los demds, es una creacién intelectual, aplicable en el campo industrial o comercial, que ge-
nera una ventaja competitiva a quien lo explota. No se agota con el mero uso, es repetible
y permite una explotacién simultdnea e independiente. Sin embargo, y pese a gozar de pro-
teccién juridica, no confiere a su poseedor el 7us prohibendi, requisito tipico de la propiedad
industrial. En este sentido, su valor no reside en la oponibilidad frente a los terceros, sino
en el mantenimiento de su secreto'.

Por ello, si bien se reconoce su cercanfa con la propiedad industrial, el legislador
espanol ha preferido protegerlo a través de las reglas de la competencia desleal, sin perder
de vista que el derecho comunitario ha propendido por establecer puntos de encuentro
frente a los acuerdos de transferencia tecnoldégica'® o en las reglas para la determinacién del
dafio”. En lo que aqui interesa, se excluye al Know-How, pues el derecho de exclusiva es un
elemento estructurante de la propiedad industrial. No obstante, se reconoce cierta coinci-
dencia entre unos y otros por manera que muchas de las conclusiones a las que aqui se arri-
ben podrian, eventualmente, aplicarse analégicamente al Know-How.

Hecha esta salvedad, lo que resta del trabajo se dividird de la siguiente manera: en la
segunda seccién se estudiara un grupo de casos que dan cuenta de la interaccién entre in-
fraccién e incumplimiento en el derecho espafiol, con apoyo en el derecho comunitario eu-
ropeo. En unos supuestos parece existir consenso sobre la preferencia del incumplimiento o
de la infraccién con una linea jurisprudencial definida; en otros, existe mayor controversia.
En la tercera parte, se abordardn cuestiones relativas a la alternancia de las acciones y, en la
tltima seccién, conclusiones.

1. ;INFRACCION O INCUMPLIMIENTO?

Las partes quedan obligadas por los términos de la licencia y los incumplimientos ha-
brian de tramitarse por la via contractual, no obstante, en determinados supuestos, el licen-
ciante conserva la posibilidad de oponer su derecho de exclusiva al licenciatario. En efecto,
el titular no puede quedar en peor condicién con la suscripcién del contrato y, como mini-
mo, deberfa ser neutral frente a la eficacia juridico-real de la propiedad industrial.

13 CHULIA y BELTRAN (1994); LANDES y POSNER (2003); MASSAGUER (1989); SUROL (2009).

4 El Reglamento (CE) N° 772 de 2004 establece reglas comunes para los acuerdos de transferencia de tecnolo-
gfa e incluye en esta categoria a las licencias de patente, de know-how o licencias mixtas.

5 La DirecTvA (CE) Ne 943 de 2016 establece el régimen de proteccién para el know-how y demds secretos
empresariales. Como sefialaron Bently y Sherman, desde que se conocié la propuesta de directiva, no ha sido
claro si corresponde a un problema de propiedad industrial o de competencia desleal) BENTLY y SHERMAN
(2014) pp. 1198-1199. Dicho esto, y en lo que aqui interesa, el articulo 14 de la Directiva recurre a la férmula
de indemnizacién propuesta de establecida en el articulo 13 de la Directiva (CE) N° 48 de 2004, sobre la pro-
teccién de los derechos de propiedad intelectual —en sentido amplio—: Las consecuencias negativas de la infrac-
cién o la regla de las regalfas hipotéticas.
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Si ello no fuera asi, el licenciatario podria hacerse con nuevos derechos por la via del in-
cumplimiento'® y el titular, correlativamente, perderfa la capacidad de disponer sobre su bien".

Existe consenso respecto de la procedencia del derecho de exclusiva frente al licen-
ciatario, pero no hay acuerdo sobre los eventos en los que deberfa permitirse. En el derecho
estadounidense, por ejemplo, la cuestién ha sido resuelta reconociendo la coexistencia de
los remedios contractuales y las acciones derivadas de la infraccién; la eleccién por uno u
otro dependerd de los términos en que se redacte el contrato'®.

En lineas generales se reconoce una diferencia entre el 4mbito de la concesién de la
licencia y los pactos o convenios de no hacer (negative covenants). En el primer caso, la licen-
cia describe las condiciones concretas en que habrd de usarse el bien licenciado y cualquier
uso no contemplado dard lugar a la infraccién. En el caso Lilly v. Genentech Inc"’, por ejem-
plo, la Corte del Distrito considerdé que la redaccién del contrato daba cuenta de los térmi-
nos de uso de la patente. En este contexto, el uso no autorizado constitufa una infraccién.

En el segundo caso, el licenciatario se compromete a no explotar el bien por fuera de
los contornos definidos en la licencia y frente a su inobservancia cabrfa el incumplimiento.

Sin embargo, la aplicacién de esta regla no ha sido consistente.; en B & J Manufactu-
ring co. v. Hennessy Industries, inc®, por ejemplo, se consideré que frente al incumplimiento
podia optarse por cualquiera de las acciones; en contraste, en SCO Group, inc. con Novell,
inc®' el tribunal consideré que el incumplimiento de los convenants solo habilitaban el re-
curso de los remedios contractuales.

Ciertamente, la solucién espafola descrita anteriormente ofrece mayor certidumbre
en comparacién con la solucién estadounidense pues permite anticipar de mejor manera las
distintas alternativas frente al incumplimiento del contrato®. Por descontado, las materias
excluidas de la legislacién especial solo podrdn ser resueltas por la via contractual, con todo,
nada impide que las materias incluidas también puedan conducirse por esa via.

En las pdginas que siguen se estudiaran distintos supuestos que permiten compren-
der de mejor manera la interaccién entre la infraccién y el incumplimiento.

1. IMPAGO DE LAS REGALIAS

El impago es el supuesto tipico de incumplimiento del licenciatario. En esta hi-
pétesis, se ha aceptado de forma pacifica la preferencia de las reglas contractuales y la
procedencia del remedio resolutorio frente al impago®. Algunos ejemplos dan cuenta de

' En este caso, el licenciatario tendrfa una call option que le permite decidir cumplir o incumplir el contrato,
indemnizando los dafios causados.

7" BEN-SHAHAR (2011) p. 27.

'8 BEN-SHAHAR (2011) p. 10; JoNES (1993) p. 225-226.

Y ELI LILLY v.GENENTECH INC, S.D Ind. 1990.

2 B & ] MANUFACTURING CO. V. HENNESSY INDUSTRIES, INC., 72 Cir. 1981.

2 SCO GROURP INC. V. NOVELL, INC., Utah DC, 2007.

22 No obstante, subsiste controversia en torno a los presupuestos escogidos por el legislador como se verd mds
adelante cuando se aborde el incumplimiento de la territorialidad y la calidad.

% Entre otras, TRIBUNAL SUPREMO, RJ 1988/2228; AUDIENCIA PROVINCIAL DE Bapajoz, JUR 2001/82429; Au-
DIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, JUR 2005/125822; y, AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA, JUR 2000/220081.
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ello: En sentencia de 23 de junio de 1997%, el Tribunal Supremo estudié el impago en un
contrato de licencia de patente para la depuracién de cenizas. El licenciante demanda el
incumplimiento contractual de la licenciataria por el impago del precio convenido en el
acuerdo y la suspensién de los trabajos de adecuacién requeridas para la correcta explota-
cién de la patente. El demandado se opone a la demanda alegando la imposibilidad sobre-
venida y, en subsidio, solicita la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus. En instancia, el
juez estima la demanda y condena al pago del valor insoluto. El licenciatario interpone el
recurso de casacién.

La Sala Civil desestima el recurso pues se habia acreditado el impago. De igual ma-
nera, encontrd probada la suspensién de las tareas de ingenieria requeridas para la explota-
cién de la patente contratada y el demandado no acredité la concurrencia de circunstancias
imperiosas que sustentasen la referida imposibilidad.

También descarta la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus pues el evento alegado
era un riesgo previsible y fue asumido por la demandada. En su opinidn, las dificultades eco-
ndémicas que la afectaron y los problemas para obtener subvenciones oficiales eran previsibles
y no se establecié ninguna regulacién especial en el contrato; tampoco logré acreditar que la
caida en el precio de los metales hubiese tenido la magnitud que aconsejase el requilibrio de
la ecuacién contractual y, en consecuencia, procede la resolucién del contrato al amparo del
1124 del Cédigo Civil® y el pago de los valores adeudados por la parte demandada.

En similar sentido, se refieren las Audiencias Provinciales de Madrid y de Valencia.

La primera de ellas, en sentencia de 30 de marzo de 2011%

reconocié que, contrario a lo
alegado por la demandada, la terminacién del contrato estuvo motivada en el impago de
los cdnones mensuales, no por el mutuo acuerdo de las partes. Por ello, declara el incumpli-
miento y condena a la demandada al pago de los cdnones adeudados y al retiro de la marca
de la licenciante del local de la demandada y de todos los productos de merchandising aso-
ciados con ella.

En la segunda sentencia, de 29 de enero de 2014, se estudia el incumplimiento de
un contrato de licencia de modelo de utilidad y de marca. Aqui se reconoce la esencialidad
del impago de las regalias y la procedencia de la resolucién frente a estos supuestos. Adicio-
nalmente, se reconocen otros incumplimientos asociados con la no entrega de informacién
de los clientes con los que la licenciataria estaba comercializando, desconocimiento de la
exclusiva que la licenciante se habifa reservado en Valencia, incumplimiento de los pedidos
minimos establecidos en el contrato y no se mantuvo el mejor precio del producto. Subri-
yese que, en el caso de autos, la Audiencia Provincial opta por el remedio resolutorio, pese
a la pretensién de cumplimiento solicitado por la demandada reconviniente, porque la rela-
cién entre las partes estaba rota y no resultaba plausible su reconduccién.

2 'TRIBUNAL SUPREMO, R/ 1997/5201.

2 EspaNa, Copico CIVIL.

26 AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, JUR 2011/227933.
27 AUDIENCIA PROVINCIAL DE VALENCIA, AC 2014/673.
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2. NO EXPLOTACION DE LA LICENCIA

Existe controversia en torno a existencia o no de una obligacién tdcita de uso de la
invencidn y se echa en falta pronunciamientos que aclaren la cuestién®. Para Di Cataldo?,
esta posibilidad resulta cuestionable porque al licenciatario se le debe garantizar la liber-
tad de organizar su actividad como mejor considere. En este sentido, resalta la prictica de
las empresas dedicadas al desarrollo de nuevas tecnologfas que contratan entre si licencias
cruzadas (cross licensing) para operar libremente sin el riesgo de una eventual demanda
y la prdctica cada vez mds generalizada de incluir previsiones expresas frente al uso de la
invencién®. Pese a ello, el autor entiende que la hipétesis de no explotacién procederd en
aquellas operaciones donde se concede una licencia exclusiva con el pago de regalias pues
en estos casos el beneficio econémico del titular estd condicionado necesariamente a la ex-
plotacién del invento.

3! sefiala que el licenciatario asume, por regla

Frente a las marcas, Fernindez Novoa
general, obligaciones relacionadas con el uso de la marca pues de ella depende el pago de
las regalfas. También repercute en el cumplimiento legal del uso de la marca registrada que
se predica del titular de ahi que la obligacién de uso sea exigible en licencias exclusivas pues
el licenciatario serd el tnico legitimado para usar la marca en el respectivo territorio y de no
hacerlo podria determinar su caducidad.

En sentencia de 22 de diciembre de 2015%, la Audiencia Provincial de Vizcaya de-
duce la existencia de una obligacién de explotacién. Los hechos son los que siguen: En
2009, las partes suscribieron un contrato de licencia de patente y otro de marca para la
comercializacién de productos “PodoActiva” en los mercados de Espafia, Estados Unidos,
México y Portugal. Posteriormente, la licenciante resuelve ambos contratos alegando que
el licenciatario no dio inicio a la explotacién de las licencias dentro del plazo convenido. El
licenciatario demanda la resolucién injusta del contrato, pretensién que es desestimada en
ambas instancias.

De acuerdo con la licenciante, la cldusula séptima de los dos contratos otorgaba un
plazo de dos afios para iniciar la explotacién de la marca y de la patente. El demandado
cuestiond la interpretacién por considerar que de lo dispuesto en los contratos no se podia
deducir una obligacién de explotacién en el plazo sefialado. En su entender, se limitaba a la
apertura del mercado espafiol de los productos licenciados en el plazo sefalado.

Asi pues, la controversia viene dada por la aplicacién de la aludida cldusula al territo-
rio espafol o a todos los territorios licenciados. En este caso, la Audiencia se decanta por la
primera interpretacién. En su opinién, una de las finalidades perseguidas por el licenciante

% D1 CaraLpo, por ejemplo, da cuenta de sélo dos pronunciamientos el Caso KNOPFL OCHNAHMASCHINEN
(BGH, 20.07.1999 —caso ntim. X ZR 121/96, en 32 I.I.C.-) y un laudo internacional no publicado. En ambos
la controversia gira en torno a una licencia exclusiva. D1 CataLDO (2010) pp. 213-214.

# D1 Cararpo (2010) p. 215.

3% FEsta préctica no se opone a lo dispuesto en el REGLAMENTO (CE) N°© 316 de 2014 pues se realiza con el obje-
tivo de facilitar el desarrollo y explotacién de la tecnologia propia, sin imponer restricciones frente al uso de la
tecnologfa “licenciada’.

31 FERNANDEZ-NoOvOA (2004) p. 560.

32 AUDIENCIA PROVINCIAL DE Vizcaya, JUR 2016/63562.
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era precisamente la introduccién de sus productos en los mercados de Estados Unidos, Mé-
xico y Portugal y, para ello, otorgd sendas licencias por 20 afios sin una contraprestacién
econémica. En consecuencia, el licenciatario debia iniciar todas las gestiones requeridas
para la autorizacién e introduccién de los productos en los mercados descritos. Como
complemento, se establecié expresamente, en ambos contratos, que el licenciatario estaba
obligado a iniciar todas las gestiones requeridas para la comercializacién de los productos
licenciados dentro del afio siguiente a la suscricién del contrato (hasta el 2010) y a explotar
la patente en los Estados Unidos dentro de los dos afios siguientes a la suscripcién del con-
trato. Esto dltimo en la licencia de patente).

La Audiencia entiende acreditado el incumplimiento por la no explotacién en plazo
convenido de las licencias teniendo en cuenta la indebida gestién del licenciatario como lo
corrobora las comunicaciones preliminares que dirigié al Instituto Espafiol de Comercio
Exterior (ICEX) en el 2009 y que no fueron complementadas con posterioridad, pese a la
complejidad del proceso. Se sefala que la demandante tampoco contaba con las instalacio-
nes debidas para la idénea comercializacién de los productos licenciados en Espana. En la
cornisa cantdbrica, por ejemplo, el licenciatario sélo contaba con los elementos requeridos
en una unica clinica, en la clinica Tetudn carecfa de cintas de correr y, como lo manifes-
taron los propios empleados de la licenciataria, no estaba presupuestada la adquisicién de
tales elementos.

En este caso, la explotacién de las licencias estaba intrinsecamente relacionada con
la satisfaccién del interés del acreedor. De ahi que su incumplimiento fuese esencial, proce-
diendo a la resolucién del contrato, como finalmente ocurrid.

3. Prazo

Con la expiracién del plazo contractual, el licenciatario pierde su derecho a explotar
licitamente el bien de propiedad industrial®®. Esta solucién no ofrece dudas, pese a que los
regimenes especiales abordan de forma diversa la cuestién. La Ley de Marcas y Ley de Dise-
fio Industrial, por un lado, consagran expresamente la explotacién por fuera de plazo como
un supuesto en que el licenciante puede invocar el 7us prohibendi; la Ley de Patentes, por el
otro, omite cualquier referencia. Dos sentencias ilustran la cuestidn:

En sentencia del 18 de mayo de 2009%, la Audiencia Provincial de Madrid estudia la
explotacién no consentida tras la resolucién de un contrato de licencia. En este caso, Phi-
llip Morris Products S.A. suscribié un contrato de licencia con JMC Restauracién S.A. para
la explotacién de la marca Chesterfield Café y por orden judicial fue prorrogado hasta el 31
de diciembre de 2003. Tras la expiracién del plazo, el demandado continda explotando y el
licenciante interpone una accién marcaria. En primera instancia, el juzgado de lo mercantil
estima parcialmente la demanda, declara la infraccién marcaria y condena al licenciatario al
pago de la regalia hipotética cifrada en el 1% de la cifra de negocios realizados en los afios

3 Los contratos, no obstante, suelen incluir disposiciones especificas que regulan el manejo del stock o inven-
tario residual dando la posibilidad al licenciatario de comerciar la excedencia en un plazo determinado o esta-
bleciendo la recompra por parte del licenciante.

3% AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, AC 2009/1908.
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2004 y 2005 y a la remocién del mobiliario y cualquier otro producto en el que se repro-
duzca la marca de la demandante. El demandado apela la decisién del juzgado por haberse
acreditado la tdcita reconduccién del contrato®.

La Audiencia, desestimé el recurso porque consideré que el contrato habia finalizado
el 31 de diciembre de 2003. Asi las cosas, del uso posterior no podia inferirse la tdcita re-
conduccidén del contrato, sino una explotacién extempordnea que constitufa una infraccién
marcaria. En este punto, la Sala hace una precisién en cuanto al monto de la indemnizacién
y mantiene la licencia hipotética en el 1% porque no se pudo acreditar un porcentaje mayor.

A similar conclusién llega la Audiencia Provincial de Alicante, actuando como Tri-
bunal de Marca comunitario, en sentencia de 30 de septiembre de 2015%. Aqui, las partes
celebran un contrato de licencia en 2009 para la produccién y comercializacién de cactus
que alumbran en la oscuridad. La demandada falsea la informacién base para la liquidacién
de las regalias e impaga las debidamente relacionadas. En respuesta, la licenciante resuelve
el contrato por incumplimiento y presenta una demanda. La actora acumula dos pretensio-
nes: la indemnizacién de dafios y perjuicios por el incumplimiento del contrato y la infrac-
cién marcaria por el uso extempordneo de la marca. En primera instancia, el juez estima
parcialmente la demanda, declara la conformidad de la resolucién y condena al pago de la
cldusula penal establecida por el falseamiento de la informacién base para la determinacién
de las regalias y al pago del importe adeudado por los productos comercializados. De igual
manera, declara probada la infraccién por el uso extempordneo y condena al cese de la pro-
duccién y venta de los productos. La demandada apela.

En lo que aqui interesa, la Audiencia confirma la sentencia y reitera que el impago
de las regalias y el falseamiento en la rendicién de cuentas han de tenerse como incumpli-
mientos y el licenciante podrd acudir a los remedios contractuales). Ademds, sehala que tras
la resolucién del contrato por incumplimiento, el licenciatario perdié la legitimacién para
explotar el derecho y sus actuaciones posteriores se enmarcan en la infraccién marcaria.

En este punto, la Audiencia recuerda que la resolucién por incumplimiento no estd
supeditada a la declaracién judicial y tiene efectos inmediatos frente al licenciatario, quien
deberd abstenerse de explotar el bien en lo sucesivo. Esta posicién resulta consistente con lo
dicho por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en adelante, TJCE) en el asun-
to Martin y Paz”’ en donde se reconoci6 la prescindencia porque, de lo contrario, se estaria
obligando al titular a aceptar la explotacién en contra de su voluntad. En todo caso, recuer-
da que el licenciatario puede reclamar la indemnizacién de los dafos y perjuicios causados
por una resolucién arbitraria.

Esta sentencia, sin duda, resalta la convergencia de los dos regimenes y la importan-
cia de estudiarlos desde una perspectiva sistémica que dé cuenta de la pluralidad normativa.

Sin perjuicio de lo anterior, algunas controversias se han resuelto al amparo de la
tdcita reconduccidn del contrato como se pone de manifiesto en la sentencia de 8 de marzo

3 También apela el demandante por el monto de la indemnizacién.
% AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, JUR 2016/11611.
% MARTIN'Y PAZ DIFFUSION v. DAVID DEPUYDT, TJCE. 2013.
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de 2005% de la Audiencia Provincial de Barcelona. En este caso, una pareja de esposos se
divorcia en 1984 y suscriben un contrato en el que el demandado se compromete a pa-
garle a la actora un canon mensual por el uso y disfrute de la marca Villop. El acuerdo se
prorroga verbalmente en varias ocasiones hasta 1992 y con posterioridad, el demandado
continda explotando la marca a través de una persona juridica distinta. La actora demanda
el incumplimiento del contrato de licencia por el impago de las regalias correspondientes al
periodo 1992-1998.

El juzgado de primera instancia desestima la demanda porque no considera acredita-
da la prérroga de la licencia, ni el uso de la marca por parte del demandado. La Audiencia,
por el contrario, estima el recurso porque entiende acreditada la tdcita reconduccién del
contrato habida cuenta del uso reconocido por el demandado con posterioridad a 1992.
En este sentido, se distancia del caso de Phillip Morris en donde la Audiencia no encontré
en la explotacién posterior una razén vdlida para entender que se habia presentado la tdcita
reconduccién del contrato.

Del aludido uso, se deduce necesariamente el derecho de la licenciante a recibir una
contraprestacién econémica, aunque el demandando lo explote a través de una persona ju-
ridica independiente. En este sentido, resulta ilustrativo que el demandado hubiera contra-
tado el dominio www.villop.com y, en ella, ofreciera productos identificados con la marca
en cuestidn, y la contratacién de los anuncios en la Guia de Pdginas Amarillas de 1998. As{
pues, la sala sefiala que

estos datos son elocuentes de un uso de la denominacién Villop en el trdfico econémico evi-
dencia la vigencia de la licencia por todo el perfodo reclamado y de ahi la correlativa obliga-

cién de pago de la contraprestacién a que se obligé el demandado®.

Resulta interesante que la controversia se haya planteado sobre la base del incumpli-
miento, no de la infraccién.

Si bien los hechos y la demanda son anteriores a la Ley de Marcas de 2001, tanto la
jurisprudencia como la doctrina habfan comenzado a perfilar los incumplimientos que da-
rian lugar al ejercicio del derecho de exclusiva frente al licenciatario y, con apoyo en la nor-
mativa comunitaria, tenfan al incumplimiento del plazo como uno de los supuestos tutela-
dos. Del silencio de la Audiencia, y de la decisién en general, podria inferirse que al actor le
corresponde decidir la via procesal preferente para gestionar este tipo de incumplimiento.
En este caso, la reconduccién a la via contractual le permitié a la demandante reclamar el
impago de regalias por un periodo mayor (6 afios) al que le serfa reconocido en el caso de la
infraccién (5 afos). La eleccién de una u otra accién tenfa implicaciones pricticas pues, en
ese momento, la accién contractual prescribfa a los 15 afios y la marcaria a los 5 afios —con
la reforma de 2015 ambas quedaron en 5 afos—.

3 AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, JUR 2005/125822.
3 AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, JUR 2005/125822 (2005).
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4. TERRITORIALIDAD

La territorialidad ha despertado intensos debates en el derecho de marcas por su
regulacién comunitaria y nacional®. El articulo 8.2 de la Directiva (CE) 89/104, en su mo-
mento, establecié como supuesto de infraccién el incumplimiento del territorio en el cual
pueda ponerse la marca. La férmula se replicé en el articulo 48 de la Ley de Marcas y se ha
mantenido en las regulaciones posteriores a nivel comunitario®’.

La posicién mayoritaria®’ defiende una interpretacién restrictiva del citado articulo
48, limitando las infracciones a la fijacién de la marca por fuera del territorio asignado.
Martin Aresti®, por ejemplo, sostiene que la limitacién se circunscribe al lugar en donde el
licenciatario estd establecido, no al lugar en donde se comercializan los productos o servi-
cios licenciados. Cuando ello se cumple, el licenciatario podrd comercializar en el Espacio
Econémico Europeo y el licenciante no podrd oponerse, aunque ésta se realice por fuera del
territorio asignado. En estos casos la comercializacién indebida habrd de reclamarse por la
via del incumplimiento.

Una postura contraria, defendida principalmente por Jiménez Blanco*, equipara la
comercializacién extraterritorial con las infracciones marcarias. En su opinién, el agota-
miento del derecho supone el limite al ejercicio del 7us prohibendi y solo se dard cuando la
comercializacidn inicial ha sido consentida por el titular. En el presente trabajo se comparte
la segunda postura pues con ello se garantiza de mejor manera la facultad que tiene el licen-
ciante para disponer de la marca (en linea con la regulacién de patentes).

En efecto, una de las mayores dificultades que tiene el titular para establecer la red
de explotacién de un bien inmaterial es la de convencer a los potenciales licenciatarios
teniendo en cuenta las cuantiosas inversiones que se requieren. El reconocimiento de la
marca, y los atributos que a ella se asocian, no son suficientes para contratar y los licencia-
tarios buscan asegurar que sus inversiones retornardn. En este escenario, el licenciante debe
asegurar que los demds licenciatarios comercializardn dentro de sus territorios, sin descono-
cer las limitaciones establecidas por el derecho de la competencia, pues, de lo contrario, no
podrd atraer terceros a su red.

En este sentido, la temporalidad y el territorio son elementos estructurales en el di-
sefio de la red®. No sorprende, por tanto, que el legislador comunitario y el espafiol hayan
centrado su atencién en aquellos acuerdos que tienen la virtualidad de afectar la competen-
cia mediante la compartimentacién del mercado o el pago de regalias extempordneamen-

% También genera controversia —aunque en menor medida— en los demds campos de la propiedad industrial.
En patentes, por ejemplo, la controversia parece haberse decantado por la via de la infraccién, sin desconocer
voces destacadas como MARTIN quien opina en sentido contrario. MARTIN (1997) p. 298.

41 Articulo 22. 2 del ReGLamenTo (CE) Ne 40/94 de 1993; Articulo 22.2 del REGLameNTO (CE) Ne 207/2009
de 2009; Articulo 8.2 de la Directiva (CE) N° 2008/95 de 2008; Articulo 25.2 de la Directiva (CE)
N 2015/2436 de 2015; y, Art. 22.2 del REGLamenTo (CE) N© 2015/2424 de 2015.

2 Bercovrrz y Bercovitz (2013) p. 2585; FERNANDEZ-Novoa (2004) p. 564; Losato (2007) p. 825; MARTIN
(2008) p. 775.

4 MARTIN (2008) p. 775.

4 JIMENEZ (2002) p. 9.

 JiMENez (2002) p. 9.
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te’®. Siendo estructurales parece razonable afirmar su efectividad de estos limites garantizan
en buena medida la titularidad sobre la propiedad industrial.

Tampoco puede perderse de vista el agotamiento del derecho. El ius prohibends,
como se ha dicho, permite al titular oponerse a los usos no consentidos, pero no se trata de
un derecho absoluto. De permitirse su oposicién en todo momento, tendria la capacidad
de direccionar el flujo de los productos marcados hasta el consumidor final poniendo en
grave riesgo la libre competencia. Para preservar los derechos del titular y proteger la libre
competencia se ha reconocido de antafio que el titular solo podrd controlar la primera co-
mercializacién?.

La jurisprudencia comunitaria se ha decantado por un agotamiento comunitario®®
y limita el derecho de oposicién a la primera comercializacién en el Espacio Econémico
Europeo (en adelante EEE). En Centralfarm v. Winthrop®, por ejemplo, el TJCE reconoce
expresamente que el ejercicio del 7us prohibendi no podrd ejercerse cuando el producto o
servicio ha sido comerciado en el EEE por el titular o con su consentimiento. Una solucién
contraria, en su opinidn, serfa incompatible con la libertad de movimiento de bienes y ser-
vicios y el establecimiento de un mercado unico. Esta posicién fue reiterada en Silhouette
International v. Hartlauter Handelsgessellschaft"® donde se consideré que el agotamiento
comunitario pretendifa, entre otros fines, salvaguardar el funcionamiento del mercado tnico
eliminando los obstdculos que potencialmente puedan desestimular la libre circulacién de
mercancias y/o la prestacién de servicios.

En el caso de las patentes, la jurisprudencia también ha reconocido el agotamiento
comunitario por la primera puesta en el comercio del producto protegido en un estado
miembro por el titular o un tercero autorizado. Cuando media una licencia obligatoria, el
titular puede oponerse a posteriores importaciones al interior del mercado tnico en ausen-
cia de autorizacién de su parte’’.

Asi pues, el consentimiento del titular frente a la primera comercializacién es el ele-
mento cardinal del agotamiento®® lo que pone en entredicho la interpretacién restrictiva del
articulo 48.

En efecto, el TJCE ha considerado que habrd agotamiento cuando se realiza la efec-
tiva comercializacién del bien o del servicio (requisito objetivo) con el consentimiento
del titular respecto a esa primera comercializacién (requisito subjetivo). Frente al primero

 Por ejemplo, el REGLAMENTO (CE) N 774/04 de 2004 de exencién por categorfas para acuerdos de transfe-
rencia de tecnologfa o el REGLaMENTO (CE) N° 330/2010 de 2010 sobre acuerdos verticales.

4 GALLEGO (2002) p. 48.

® DEUTSCHE GRAMAPHON v. METRO. 1971; DANSK SUPERMARKED v. IMPERCO. 1981; SIL-
HOUETTE INTERNATIONAL v. HARTLAUTER HANDELSGESSELLSCHAFT. 1998; SEBAGO INC.
C. GB-UNIC S.A. 1999; ZINO DAVIDOFF v. A&G IMPORTS LTD. 2001; VAN DOREN v. LIFESTYLE
SPORTS. 2003.

4 CENTRALFARM v. WINTHROP, TJCE.1974.

0 SILHOUETTE INTERNATIONAL v. HARTLAUTER HANDELSGESSELLSCHAFT, TJCE. 1998.
1 MASSAGUER (1996) p. 3. En igual sentido, PHARMON BV con HokecHsT AG, TJCE. 1985.

52 CasaDO (2007) p. 1623; CorNISH y otros (2013) p. 8215 GARCIA (2017) p. 14.
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consider$ en Peak Holding® que habria comercializacién con la venta efectiva del producto.
En este caso se le pregunta al tribunal por el alcance de la expresién “poner en el mercado”
contenida en Articulo 7(1) de la Directiva sobre Marca Comunitaria. En el caso de autos,
Peak Holding, como titular de la marca, importé prendas identificadas con su marca. Tras
concluir la temporada, vendié el excedente a COPAD International para su posterior venta
en los mercados de Rusia y Eslovenia, permitiendo vender el 5% en territorio francés. Fac-
tory Outlet compré parte del excedente con el fin de comercializarlo en Suecia, Peak se opu-
so alegando que las prendas no habfan sido comercializadas previamente en el EEE.

Siguiendo la posicién expuesta por la Comisién, el Tribunal consideré que el agota-
miento tendrd lugar cuando los bienes son vendidos por el titular —o con su consentimien-
to— en el EEE. En su opinidn, el articulo 7(1) constituye un limite al derecho de exclusiva
del titular en tanto que limita su poder de disposicién a la primera comercializacién (la
primera vez que se pone en el mercado) y hace algunas precisiones. En primer lugar, la
comercializacién extracomunitaria no agota el derecho de exclusiva en razén de la regla
de agotamiento comunitaria reiterada insistentemente por la jurisprudencia. En segundo
lugar, la intencién de vender un producto o de ofrecer un servicio en el mercado resulta in-
suficiente teniendo en cuenta que con el simple deseo no se concreta el valor econémico de
la marca. En este orden de ideas, la “realizacién” del valor econémico sucede con la venta y
en ese sentido debe interpretarse el articulo 7(1).

En Davidoff**, por su parte, el TJCE desarrolla el requisito del consentimiento debi-
do. Si bien, las cuestiones prejudiciales se suscitan en torno a las importaciones provenien-
tes de terceros paises es posible identificar algunos rasgos generales del consentimiento. El
primero, es que corresponde al interesado demostrar el consentimiento inequivoco del titu-
lar. Por regla general, el consentimiento proviene de una manifestacién expresa del titular,
no obstante, podrd admitirse el consentimiento tdcito en atencién a las circunstancias pre-
vias, concomitantes o posteriores a la comercializacién que lo demuestren de forma inequi-
voca. El segundo, que se excluye a la inactividad del titular como prueba suficiente para
acreditar el consentimiento —también el silencio—. El interesado deberd demostrar actos
positivos del titular que permitan inferir su aprobacidn, la no oposicién del titular frente a
la comercializacién o la ausencia de regulacién expresa en el contrato como medios idéneos
de acreditacién.

Teniendo en cuenta lo anterior se puede concluir que el licenciante podrd oponerse
a la primera comercializacién cuando el licenciatario pretende realizarla en condiciones
distintas a las convenidas en el contrato. En este sentido, la comercializacién —ventas ac-
tivas”— por fuera del territorio asignado no ha sido autorizado por el licenciante, por el
contrario, ha sido prohibida expresamente. Una interpretacién contraria sitta al titular en
una situacién paraddjica que le permite oponerse a la comercializacién pretendida por el

> PEAK HOLDING v. AxoLIN-ErLiNOR AB, T]JCE. 2004.

4 ZiNo Daviporr v. A&G Imports Lp., TJCE. 2001.

> Por regla general se prohibe cualquier acuerdo que pretenda restringir las ventas pasivas (con independencia
del bien inmaterial de que se trate, aplicable incluso al Know-how). Las restricciones a las ventas pasivas podrdn
ser vdlidas si cumplen con los requisitos establecidos en los reglamentos de exenciones por categorias para los
contratos de transferencia de tecnologfa o los contratos de distribucién y franquicia.
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licenciatario —por no haber agotamiento—, pero le impide ejercer las acciones de proteccién
de su derecho frente a aquel que realiza la comercializacién no consentida.

Son pocos los casos resueltos por los tribunales espafioles por el incumplimiento
de restricciones territoriales. Los casos encontrados se resolvieron en vigencia de la Ley de
Marcas de 1988 y en ellas se dio preferencia a la infraccién marcaria. En la primera sen-
tencia, la Audiencia Provincial de La Rioja, en sentencia de 4 de enero de 2001°¢ abordé el
problema de la territorialidad como supuesto de infraccién marcaria. En el caso de autos,
las partes suscribieron en 1968 un contrato de licencia para la produccién y comerciali-
zacién de bebidas refrescantes identificadas con la marca KONGA. En el contrato se le
asigné al licenciatario una zona de comercializacién y se prohibieron las ventas por fuera
del territorio asignado. El demandado realiza unas ventas incumpliendo las restricciones
territoriales establecidas en el contrato y el titular demanda una infraccién marcaria. El
juzgado de primera instancia estima parcialmente la demanda y condena al demandado por
la infraccién. El licenciatario apela la sentencia alegando de indebida aplicacién de la Ley
de Marcas (1988) en detrimento de la ley del contrato. En su opinién, la naturaleza con-
tractual del incumplimiento y la ausencia de dafio al mercado o a los consumidores hacia
improcedente el estudio de la infraccién.

La Audiencia desestima el recurso de alzada con base en los siguientes argumentos:
Por una parte, entiende acreditado el incumplimiento territorial establecido en el contrato,
incumplimiento que, valga sefialar, no fue puntual sino de forma reiterada segtin se despren-
de de la confesién del representante legal quien reconocié que desde 1992 comenzé a ofre-
cer los productos marcados por fuera del territorio asignado. Por otra parte, que la supuesta
‘liberalizacién’ territorial alegada por el demandando no tuvo lugar y, en consecuencia, ofre-
cié sus productos sin el consentimiento de aquel, configurdndose la competencia activa pro-
hibida en el contrato. Sin embargo, reconoce que la legislacién marcaria imponia una limi-
tacién temporal para la indemnizacién de dafios y perjuicios por las infracciones marcarias y
circunscribe la indemnizacién a los cinco afios anteriores a la interposicién de la demanda.

En la segunda sentencia, la Audiencia Provincial de Toledo”, en su obiter dicta, re-
conoce la procedencia de la Ley marcaria en los supuestos de infraccién territorial. En este
caso, la Audiencia —quien estudiaba un supuesto de falseamiento de la informacién para el
pago de regalias— consideré que pese a la amplitud del articulo 42.2 de la anterior Ley de
Marcas, la doctrina undnimemente habia reconocido que el ejercicio de la accién marcaria
frente a los licenciatarios se limitaba exclusivamente a los comportamientos que excedieran
el 4mbito material®®, territorial o temporal de su licencia. Se excluye el dmbito marcario,
por ejemplo, el impago o el incumplimiento en el uso de la marca conforme a las instruc-
ciones entregadas por el licenciante.

Se echa en falta algtin pronunciamiento judicial que, en vigencia de la nueva ley,
resuelva una controversia surgida por el incumplimiento de los limites territoriales de la li-
cencia, pero, como se verd mds adelante, existe un pronunciamiento del juzgado de lo mer-

¢ AUDIENCIA PROVINCIAL DE LA Rioja, JUR 2001/113651.
7 AUDIENCIA PROVINCIAL DE ToLEDO, AC 2001/1786.

% En este caso pone como ejemplo, la utilizacién a titulo de marca y no como rétulo del establecimiento.
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cantil de Alicante en el que se aborda la cuestién frente a marcas comunitarias y reconoce la
infraccién marcaria por el incumplimiento de los limites territoriales para la fabricacién y
comercializacién de los productos marcados.

5. CALIDAD

Antafio quedd la concepcién cldsica que cimentaba el derecho de marca exclusiva-
mente sobre la funcién identificadora del origen y, con el paso del tiempo ha venido a ser
complementada por la funcién indicadora de calidad y la publicitaria. En esta linea, la Ley
de Marcas, en su articulo 48, faculta al titular para ejercer su derecho de exclusiva frente al
licenciatario cuando se incumple la calidad establecida en el contrato™.

No obstante, la doctrina discute la conveniencia de su inclusién®. La principal duda
viene dada por el objeto de proteccién del derecho de marca. Un sector de la doctrina entien-
de que se protege de forma exclusiva la funcién indicadora del origen; un sector contrario que
con ¢l se protegen todas las funciones atribuidas a la marca; un sector contrario considera.

Los defensores de la primera postura®, consideran que la caducidad de marca estd
concebida sobre la base de la vulgarizacién sobrevenida de la marca —que opera sobre los
elementos estructurales de la marca— mds que de una sancién por el incumplimiento del
requisito del control. En este sentido, defienden que la Ley de Marcas no impone al licen-
ciante obligaciones en torno al control de la calidad. Por el contrario, deja a su arbitrio
la incorporacién de un régimen de control en los contratos de licencia. Aquellos que la
avalan® reconocen la existencia del deber de control que impone a los titulares la obliga-
cién de controlar la calidad de los productos y servicios prestados por sus licenciatarios.
Su incumplimiento puede devenir en la caducidad de la marca en los términos del articulo
55.1(e) de la Ley de Marcas®.

Sefdlese que esta obligacién también ha sido reconocida en Italia y en los Estados
Unidos. En el primero, el articulo 23.3 del Cédigo de Propiedad Industrial reconoce que
el titular puede hacer valer su derecho de exclusiva contra el licenciatario que incumple las
condiciones a las que hace mencién el derecho comunitario®. En el segundo, la jurispru-

52 Similar facultad se concede al titular de Disefio industrial (articulo 60-4 LDI).

% MARTIN (2008) p. 776. Subrdyese también que la AUDIENCIA PROVINCIAL DE TOLEDO en sentencia AC
2001/1786 (2001, resolviendo una controversia al amparo de la Ley de Marcas de 1988, sefalé que pese a la
inclusién de la calidad como supuesto de infraccién en la normativa comunitaria no podia considerarse como
tal a la luz de la ley marcaria en los siguientes términos: “Aun asf, como hemos sefialado, la opinién doctrinal
undnime considera que la Ley de Marcas protege al titular de la marca frente a las actividades del licenciatario
que se exceden del dmbito material, territorial o temporal de su licencia (utilizacidn a titulo de marca y no
como rétulo de establecimiento, licencia sobre algunos de los productos o servicios y no de todos, uso de marca
en zona geogrdfica no autorizada...)”.

1 GRIMALDOS (2007) p. 828; LoaTO (2007) p. 836; MASSAGUER (1995) pp. 4107-4108.

62 Casapo (1994) p. 195-197.

% A nivel comunitario, el articulo 12.2(b) de la Directiva (CE) N 2008/95 de 2008, replicada en articulo
20(b) de la Directiva (CE) N° 2015/2436 de 2015. Conviene resaltar que su redaccién es mucho mds clara
que la contenida en el articulo 50.1(a) del REGLAMENTO (CE) N° 40/94 de 1993 que dio pie a la discusién.

¢ BARCAMERICA INTERNATIONAL USA TRUST v. TYFIELD IMPORTERS, INC, 9th Cir. 2002.
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dencia® ha dado un paso mds y ha sefialado que el otorgamiento de licencias sin controles
de calidad puede dar lugar al abandono de la marca. En lo que aqui interesa, el control de
calidad no se refiere al cumplimiento de altos estdndares de calidad, sino a la uniformidad
en los atributos de los productos fabricados o de los servicios prestados bajo la marca licen-
ciada pues los consumidores pueden esperar esta consistencia y predictibilidad®.

Al margen de la discusién, parece claro que el titular ostenta algin tipo de control y
direccién en el proceso productivo del licenciatario —ambas posturas lo reconocen con ma-
tices—. No son extrafias las referencias a la calidad en los contratos de licencia, ni las audito-
rias realizadas por el titular o un tercero designado, ni los reportes de gestién por parte del
licenciatario que dan cuenta del interés del licenciante en proteger su marca. De hecho, el
TJCE ha establecido el control de calidad como un limite al ejercicio del derecho de exclu-
siva. Frente a la disyuntiva, el Tribunal parece inclinarse por una solucién intermedia que
reconoce un deber de control en cabeza del titular cuyo incumplimiento limita el ejercicio
del ius prohibendi frente al licenciatario, pero descarta la caducidad.

Esta solucién comienza a desarrollarse en Haag II donde se resalta la importancia
de la homogeneidad de los productos producidos y comercializados bajo la estela de una
misma marca. En su opinién, las marcas son un elemento esencial para el mantenimiento
de la libre competencia, pues permiten atraer y conservar consumidores con base en los
atributos del producto o servicio y que son por ellos reconocibles. Por ello, es imprescin-
dible que se garantice que todos los productos han sido producidos bajo el control de una
sola empresa a la que puede hacerse responsable de su calidad. Asf pues, la procedencia
viene dada por el centro desde el cual se dirige la fabricacién, no de quien materialmente
lo fabrica. En los contratos de licencia no exclusivas, por ejemplo, el licenciante mantiene
el control del proceso mediante la inclusién de prestaciones a cargo del licenciatario con las
que se busca asegurar la homogeneidad productiva. En los supuestos de licencias exclusivas
y de fraccionamiento de marca —entre otros, el merchandising— el control de la produccién,
distribucién y homogeneidad cualitativa recae en el licenciatario®.

Asi las cosas, la ausencia de control puede repercutir en la funcién identificadora del
origen y el titular podria ser responsable por la calidad de los productos.

En Ideal Standard®, el TJCE decanta su postura y reconoce en la posibilidad de con-
trol de calidad —no en el control efectivo— un limite al ejercicio del derecho de exclusiva.
En este caso, el Tribunal retoma los argumentos expuestos en Haag I, pero hace algunas
precisiones en torno al control de calidad. En primer lugar, reconoce que habrd agotamien-
to del derecho cuando el titular de la marca en el estado importador se corresponde con el
titular en el estado exportador o cuando mantienen una vinculacién econémica pese a ser
personas independientes —por ejemplo, una filial, por un licenciatario y/o un concesionario

% Musso (2012) p. 178.

% CONTRERAS (2022) p 473.

7 SA CNL-SUCAL NV v. HAAG GF AG., TJCE. 1990.

8 Musso (2013) p. 178.

© [HT INTERNATIONALE HEIZTECHNIK GMBH v. IDEAL-STANDARD GMBH, T]CE. 1994.

o
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o distribuidor—. En estos casos se predica la unidad de control, que es lo relevante para el
derecho de marcas, y habrd agotamiento cuando se comercializa por alguno de ellos.

En segundo lugar, resalta que, en el marco de una licencia, el licenciante puede con-
trolar la calidad de los productos fabricados por el licenciatario con la inclusién de provi-
siones contractuales que lo obliguen a cumplir con sus protocolos o procedimientos y que
reserven en el titular la potestad. El elemento decisivo es la posibilidad de control sobre
la calidad de los productos, no su ejercicio efectivo. Cuando el titular no los emplea estd
tolerando la fabricacién de productos por debajo de la calidad ordinaria y deberd asumir
las consecuencias de su inaccién pues, de lo contrario, el ejercicio del derecho exclusiva,
afectarfa la libre circulacién de bienes y servicios en el mercado tnico con la imposicién
injustificada de barreras.

Dicho esto, la homogeneidad de los productos y de los servicios supone indudables
beneficios en la media que reduce los costes de informacién de los consumidores y les
permite escoger productos con apoyo en sus experiencias previas con la marca —no necesa-
riamente con el mismo producto— o con la consolidacién que ésta tiene en el mercado que
les permite asociar determinados estdndares de calidad —sean altos o bajos— y determinar el
precio que estdn dispuestos a pagar’’. De igual manera, refuerza la funcién indicadora del
origen pues destaca las diferencias de una marca en relacién con sus competidoras con base
en criterios objetivos de comparacién.

El titular es el primer interesado en mantener la homogeneidad productiva, pues el
valor de su marca se construye sobre la base del reconocimiento. La exposicién publica por
la mala calidad de los productos fabricados por uno de sus licenciatarios puede generarle
perdidas reputacionales y afectar a los demds licenciatarios de la red. Por ello, la adopcién
de medidas preventivas y el seguimiento del proceso productivo del licenciatario mitiga el
riesgo de la heterogeneidad y le permite adoptar medidas contractuales en etapas tempra-
nas. Son pocos los casos resueltos por la jurisprudencia, empero, llama la atencién que el li-
cenciante opta indistintamente por los remedios contractuales o por la infraccién marcaria.

En sentencia de 11 de junio de 2011”', por ejemplo, la Audiencia Provincial de
Barcelona estudia el problema de la calidad en un contrato de franquicia. En el caso de
autos, las partes suscriben un contrato de franquicia con una vigencia de dos afios. Después
suscribieron una prérroga por 6 meses con la intencién de regularizar los incumplimientos
de la franquiciada. En ella se establecié expresamente como condicién para suscribir una
segunda prérroga el cumplimiento de las siguientes obligaciones: a) el mantenimiento de
los estdndares de calidad de la marca Pacha; b) la adecuacién del local conforme a las espe-
cificaciones técnicas establecidas por el franquiciante; ¢) la reinauguracién oficial de la sala
y d) el pago de las regalias pendientes. La actora decide demandar el incumplimiento del
contrato por el impago de las regalias y el no mantenimiento de los estdndares de calidad
de la marca. El juzgado de primera instancia estima parcialmente la demanda, declarando

7 En este sentido, GRIMALDOS (2007) p. 826; LANDES y POSNER (2003) pp. 167-170. Asimismo, ello explica en
buena medida la disposicién que tienen los consumidores para pagar un mayor precio por una marca conocida.
Sin perder de vista, los atributos que puede tener en el consumidor el adquirir ciertas marcas que refuerzan
su estatus.

71 AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, JUR 2011/318711.
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la extincién de la prérroga y condenando al pago de los valores adeudados y al cese de uso
de la marca. En segunda instancia, la Audiencia desestima el recurso interpuesto por la de-
mandada y confirma la sentencia de primera instancia.

En opinién de la Audiencia, en el plenario se encuentra acreditado el incumpli-
miento de la franquiciada por el impago de las regalias y por el no mantenimiento de los
estdndares de calidad. Frente al primero, que la sala califica de incumplimiento esencial,
descarta la aplicacién de la teorfa de los actos propios invocada por la demandada toda vez
que la actora requirié en reiteradas ocasiones el pago de los valores pendientes. Contrario a
lo argiiido por la demandada, la actora ided formas alternativas para regularizar el incum-
plimiento que dan cuenta de su intencién manifiesta por perseguir el pago de las regalias.

En cuanto a la calidad, la Sala cuestiona que la demandada alegara el desconoci-
miento de tales estdndares si se tienen en cuenta los multiples requerimientos por parte
de la franquiciante y la inclusién de una disposicién expresa en la prérroga del contrato
que, ademds de reiterar los minimos establecidos por la licenciante, establecié la obligacién
de someterse a una revisién periédica. Para la Audiencia, la franquiciado realizé los pagos
adeudados en los plazos convenidos ni subsané y/o adecud su servicio a los estdndares de
calidad establecidos en el contrato durante la prérroga.

En el segundo caso, también de la Audiencia Provincial de Barcelona™, vuelve a
estudiarse el incumplimiento de la calidad en un contrato de franquicia. Aqui, las partes
suscriben un contrato en 1992, que fue resuelto anticipadamente el 27 de octubre de 1993
por la franquiciante alegando el incumplimiento de los estdndares de calidad. En respuesta,
la franquiciada demanda la terminacién injusta del contrato. La franquiciante por su par-
te, presenta demanda de reconvencién solicitando la indemnizacién de dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento del contrato resuelto. En primera instancia, el juzgado
desestima la demanda, pero estima parcialmente la demanda de reconvencién y condena a
la franquiciada al pago de los dafios y perjuicios causados. La actora apela la decisién y el
recurso es desestimado por la Audiencia.

En opinién de la sala, estd suficientemente acreditado el incumplimiento de los
estdndares de calidad como lo muestra la queja constante de los clientes y la consecuente
cancelacién de contratos por parte de éstos lo que supuso pérdida de clientes y pérdidas pa-
trimoniales para la franquiciante. En este sentido, el incumplimiento bien se puede calificar
de esencial procediendo asi la terminacidn.

Llaman la atencidn las reflexiones hechas por la Audiencia en torno al requisito de
control. Ante el reclamo de la actora, por lo que considera el abuso de una posicién domi-
nante contractual, la Sala entiende apropiados los instrumentos establecidos en el contrato
para garantizar el cumplimiento de los esténdares de calidad, entre otros, que la franqui-
ciante se reserve la facultad de supervisar el reparto de trabajo de sus franquiciados; la reali-
zacién periddica de rests o “pruebas de calidad”; el retiro de clientes del franquiciado que no
cumple con los niveles de calidad establecidos en el contrato e incluso, la terminacién anti-
cipada del contrato. Contrario a lo sostenido por la actora, la inclusién de tales potestades,
lejos de constituir un desequilibrio de la relacién contractual, resultan imprescindibles para

72 AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, AC 1997/1650.
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el cabal desarrollo del contrato de franquicia comoquiera que la credibilidad y rentabilidad
de la marca estdn intimamente ligadas al cumplimiento de los estdndares de calidad defini-
dos por el franquiciante. La Sala termina recordando que el franquiciado no estd obligado a
suscribir el contrato, pero cuando decide obtener los beneficios de una determinada marca
se obliga a cumplir con las prestaciones a su cargo.

En otros pronunciamientos, por el contrario, el licenciante opté por la accién mar-
caria. En sentencia de 23 de julio de 20127, por ejemplo, la AP de Alicante, actuando
como Tribunal de Marca comunitaria, aborda la cuestién. Pirelli suscribe con Licensing
Projects S.L un contrato de licencia exclusiva para la fabricacién, distribucién y comerciali-
zacién de calzado identificado con la marca del licenciante y posteriormente lo resuelve por
el incumplimiento de la demandada. La cuestién se somete a arbitramento internacional y
el Tribunal declara conforme la resolucién. La aqui demandada interpone recurso de anu-
lacién contra el laudo ante la Corte de Apelaciones de Paris el cual es concedido. A la par,
previa resolucién del recurso, el licenciante demanda la infraccién marcaria en Espana.

En esta oportunidad, la Audiencia centra su atencién en las acciones disponibles
frente al incumplimiento del contrato de licencia y reconoce expresamente que el licen-
ciante puede escoger las acciones propias de la responsabilidad contractual y la accién
marcaria. La resolucién por incumplimiento, por tanto, no es una condicién previa para el
ejercicio de la segunda y el resultado jurisdiccional o arbitral tampoco condiciona la suerte
del proceso marcario. Sobrevenida la anulacién del laudo, por ejemplo, corresponde al juez
determinar si con anterioridad a dictarse el laudo concurrian los presupuestos de la accién
marcaria.

Asi pues, el licenciante puede demandar la infraccién porque el articulo 22.2 del
Reglamento de Marca Comunitaria “eleva a la categoria de acto de violacién de marca co-
munitaria determinados incumplimientos contractuales por parte del licenciatario””*. El
contrato, en su cldusula quinta, establecia como requisito la aprobacién previa de cualquier
prototipo como una medida de control de los productos comercializados por el licencia-
tario. La cldusula 28-2 reconocia a la licenciante la facultad de resolver el contrato por el
incumplimiento de la obligacién aludida. La parte actora, con base en lo establecido en
el contrato, denuncié la difusién, promocidn, distribucién y venta de la coleccién otofo/
invierno sin la previa aprobacién de los prototipos. Habiendo quedado acreditado el in-
cumplimiento de la calidad de los productos, el tribunal procede a declarar la infraccién
marcaria en virtud de lo establecido en el referido articulo 22-2(e).

Similar solucién se presenta en sentencia de 20 de junio de 20147 del Juzgado de lo
Mercantil de Alicante, actuando como juzgado de marca comunitaria. Las partes suscriben
un contrato de licencia y distribucién en exclusiva de los productos distinguidos con las
marcas Hummel en Espana y Portugal. En el acuerdo se establecid, entre otras cosas, que
al licenciatario le estaba prohibido sublicenciar las marcas licenciadas sin la aprobacién de
la parte actora. También le estaba prohibido fabricar productos por su cuenta sin la apro-

73 AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, AC 2012/2108.
74 AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, AC 2012/2108.
7> JUZGADO DE LO MERCANTIL DE ALICANTE, AC 2014/1056.

12-02-24 14:19



%0 Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N 3, pp. 61 - 89 [2023]

CARRENO MENDOZA, Sergio ' “La licencia de propiedad industrial: entre la infraccién y el incumplimiento. El caso espafiol”

bacién de la licenciante y fabricar los productos autorizados fuera del dmbito territorial
reconocido en el contrato o contratar con proveedores desconocidos sin aquiescencia pre-
via. Tras una auditoria realizada, la titular resuelve el contrato de licencia y distribucién y
requiere a la licenciataria el cese inmediato dl uso de las marcas, requerimiento que no es
acatado por la demandada.

Subrdyese que el Juzgado distingue dos escenarios: La infraccién marcaria por la re-
vocacién del consentimiento y la infraccién marcaria por incumplimiento contractual. En
el primero entiende que el licenciante podrd ejercer su derecho de exclusiva frente al licen-
ciatario, amparado en la resolucién contractual sin que precise de una declaracién judicial.
En efecto, el articulo 1124 del Cédigo Civil habilita el ejercicio de la facultad resolutoria
por la via extrajudicial, pudiendo el licenciatario recurrir a la via judicial para cuestionar
su licitud y reclamar los dafios y perjuicios a que haya lugar. No puede aceptarse que el
tercero mantenga el derecho de uso contra la voluntad del titular hasta que se produzca una
decision judicial pues la espera podria traer aparejos dafios irreparables para la imagen y la
reputacion de la marca licenciada, por ello, es l6gico que la revocacién del consentimiento
de uso produzca efectos inmediatos. En este sentido, El juzgado, siguiendo lo dicho por el
TJCE en el asunto Martin y Paz, reconoce que el derecho de exclusiva se confiere al titular
para proteger sus intereses especificos frente a la marca y procede en los casos en que el uso
del signo por un tercero menoscabe o puede menoscabar alguna de sus funciones.

En el segundo escenario (con un contrato vigente), el titular conserva la potestad de
optar por las acciones contractuales o por la accidn de infraccién marcaria, con apoyo en el
articulo 22-2 Reglamento de Marca Comunitaria, sin que se requiera la previa declaracién
de la resolucién del contrato. En el caso de autos, el ponente estimé que de aceptarse que el
contrato siguiere vigente —cosa que no sucede—, igual habria procedido la accién marcaria
por los incumplimientos acreditados del demandado frente a los estdndares de calidad, al
territorio asignado y el sub-licenciamiento. Lo anterior, teniendo en cuenta que encargé
la fabricacién de productos en China, sin autorizacién previa del licenciante, compré pro-
ductos de calidades inferiores a los estdndares establecidos en el contrato y, de igual forma,
delegé en terceros (ajenos a la supervisién de licenciante) la comercializacién de los pro-
ductos marcados. En concreto, fueron tres incumplimientos del licenciatario: a) el incum-
plimiento de los estdndares de calidad establecidos en el contrato; b) el incumplimiento de
las limitaciones territoriales impuestas al licenciatario para la fabricacién y comercializaciéon
de los productos marcados y; c) la comercializacién de los productos marcados a través de
terceros no autorizados

ajenos a cualquier control, o empleo de fabricantes y suministradores al margen de los cauces
de supervisién del licenciante, que implica una calidad o naturaleza del producto distinta a la
supervisada, con quiebra de las garantifas que el titular de la marca’.

76 JUZGADO DE LO MERCANTIL DE ALICANTE, AC 2014/1056.
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[lI. ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA ALTERNANCIA
DE LAS ACCIONES

Como se ha visto en las hip6tesis analizadas, el derecho ofrece un régimen dual que
opera de distintas maneras en atencién al supuesto de que se trate. En el impago y la no ex-
plotacién, por ejemplo, parece haber consenso en que debe reconducirse necesariamente a
los contornos contractuales porque las pérdidas solo son pecuniarias y pueden compensarse
plenamente con el interés de la expectativa (sin perder de vista el remedio resolutorio).
Frente al plazo, la solucién es la opuesta porque con el vencimiento desaparece la autoriza-
cién de uso y cualquier explotacidn suceddnea se tiene por ilegitima. El incumplimiento de
la territorialidad (como minimo en el lugar donde se fabrica) y de los estdndares de calidad,
por su parte, parecen admitir la potestad de eleccién reforzando asi la posicién del titular
quien, en dltima instancia, puede invocar el us prohibendi sin haber resuelto el contrato.

La alternancia ofrece mejores perspectivas para la proteccién de la propiedad indus-
trial porque amplia el catdlogo de acciones disponible para el titular. Si bien no existe una
regla general, los casos analizados (especialmente los relacionados con la marca) parecen su-
gerir que la preferencia por uno u otro régimen dependerd del contexto en el que se explota
el bien. En el licenciamiento simple, por ejemplo, la relacién se construye en torno a la
propiedad industrial y el titular puede estar inclinado al ejercicio del derecho de exclusiva.
No obstante, en operaciones multidimensionales podrian preferir los remedios contractua-
les toda vez que el derecho de explotacién se enmarca en una relacién mds compleja.

En este sentido, parece razonable que los franquiciantes se hubiesen decantado por
la via contractual para resolver el contrato de franquicia alegando (entre otros motivos) el
incumplimiento de los estdndares de calidad establecidos pues el ejercicio de los derechos
conferidos por la propiedad industrial podria resultar insuficiente. En efecto, a la autoriza-
cién de uso de la marca y de otros signos distintivos del titular se acompana la asistencia
técnica por parte del franquiciante y del compromiso del franquiciado de adquirir determi-
nados insumos o materias primas suministradores por el primero o por un tercero designa-
do. Las partes se mantienen como entidades independientes, pero el franquiciado se integra
a una red de explotacién configurada bajo un patrén distintivo y queda obligado a replicar
los procesos o servicios desarrollados y continuamente adaptados por el franquiciador”’, asi
las cosas, las partes buscan concluir la relacién en su conjunto y, de paso, darle solucién al
uso de la propiedad industrial.

Empero, subsisten algunas inquietudes en torno a su operatividad. Las controversias
contractuales versan sobre el incumplimiento o no del programa prestacional descrito en el
contrato y corresponden a los tribunales civiles; las infracciones al derecho de exclusiva gi-
ran en torno a los incumplimientos previstos en la legislacién especial y son conocidos por
los tribunales de lo mercantil, siendo asi ;pueden acumularse? Conforme a lo estudiado,
parece claro que el juez civil no puede conocer de las infracciones al derecho de exclusiva,
pero puede pronunciarse frente a los incumplimientos y la procedencia o no de los reme-
dios contractuales. No puede decirse lo mismo de los jueces de lo mercantil.

77 CHULIA y BELTRAN (1994) p. 168.
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Intuitivamente, podria pensarse que su competencia estd limitada a los incumpli-
mientos habilitantes de la accién, no obstante, la Audiencia Provincial de Alicante (actuan-
do como Tribunal de Marca comunitario) en sentencia de 30 de septiembre 2015 parece
abrir esta posibilidad. En este caso, como se recordard, se reconocen distintas situaciones
juridicas entre las partes: una primera relacién que viene dada por el contrato de licencia
que posteriormente viene a ser resuelto por el incumplimiento del licenciatario; una segun-
da que surge por la explotacién no autorizada de la marca con posterioridad a la resolucién
y el titular acumula ambas pretensiones. Al incumplimiento contractual se le aplican las
consecuencias expresamente previstas en el acuerdo que, para el caso, vienen a ser el pago
de los cdnones impagados por los productos no declarados y la aplicacién de la cldusula
penal por el falseamiento de las cuentas. A la infraccién marcaria le aplica lo dispuesto en el
articulo 41 de la Ley de Marcas y el articulo 53 de la Proteccidén Juridica del Disefio Indus-
trial, en concreto, el pago de una licencia hipotética.

Por otro lado, estd la cuestién de la eleccion. La jurisprudencia se muestra favorable
a la alternancia, pero no queda claro si con el ejercicio de alguna de las acciones se pierde
la posibilidad de accionar aquella que no ha sido escogida. A la luz del caso Pirelli, la res-
puesta parece ser negativa pues la Audiencia desmarca el resultado de la accién marcaria de
lo que sucede en sede contractual. Como se recordard, el titular demandé el uso no consen-
tido del licenciatario tras la resolucién del contrato en Francia y después alegé la violacién
marcaria en Espafia, no obstante, el laudo arbitral que resolvié el contrato fue anulado
por la Corte de Apelaciones de Paris con posterioridad a la presentacién de la segunda
demanda. Pese a las alegaciones del demandado, la Audiencia distingue el ejercicio de los
remedios contractuales de la accidn por infraccién de ahi que el resultado de la controversia
contractual no se traslape automdticamente a las segundas. La sala, implicitamente, recono-
ce una diferencia entre los incumplimientos tradicionales y los incumplimientos-previstos
en la legislacién marcaria pues solo a los primeros se les exige la esencialidad. También
reafirma la potestad que tiene el titular de resolver unilateralmente el contrato, con inde-
pendencia de las consecuencias civiles que puedan tener lugar por una resolucién arbitraria.

En estos casos, corresponderd al juez determinar si, con anterioridad a la decisién
arbitral (o judicial), concurrieron los presupuestos de la accién y, en especial, si el incum-
plimiento se corresponde con las obligaciones descritas en la normativa especial, por ello,
no basta la simple revocacién de la autorizacién de uso para alegar la violacién del derecho
de exclusiva; también se exige la acreditacién del incumplimiento.

La decisién viene a “concretar los presupuestos del ejercicio de la accién de violacién
de la marca comunitaria frente a un licenciatario con mayor detalle y precisién que””® lo
dicho en la sentencia de 23 de octubre de 2008” (proferida por la misma Audiencia) en la
que se afirmé que bastaba la simple revocacién de la autorizacién para acudir a la accién
por infraccién marcaria. A primera vista, parecen contradictorias porque la sentencia de
2012 establece un requisito que no se exigfa en sentencia de 2008 pues supedita la aplica-
cién del articulo 22.2 del Reglamento de Marca Comunitaria al incumplimiento de alguna

78 AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, AC 2012/2108.
79 AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, AC 2009/48.
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de las materias previstas en el articulo en cuestién. Empero, si se mira con detalle viene a
explicitar un requisito propio de la accién.

En este sentido, conviene distinguir la explotacién no consentida (después de la
resolucién del contrato) y los incumplimientos (propiamente dichos) que justifican el re-
medio resolutorio. En el primer supuesto, la posicién jurisprudencial ha sido undnime en
reconocer la potestad que tiene el titular para resolver el contrato sin intervencién judicial.
En consecuencia, podrd invocar el 7us prohibendi frente los actos posteriores a la resolu-
cién®. En el segundo, el titular podrd escoger entre los remedios contractuales y la accién
por infraccién. Cualquier otro incumplimiento deberd resolverse necesariamente por la via
contractual. Esto es lo que viene a explicitar la sentencia de 2012.

Finalmente, conviene sefalar que tratdndose de marcas y de disefios industriales el
ejercicio del derecho de exclusiva por el incumplimiento de los estdndares de calidad estd
supeditado a la posibilidad de control de la calidad por parte del licenciante. A éste le
corresponde adoptar medidas que promuevan el cumplimiento de los estdndares y su pa-
sividad le impedird oponer su derecho de exclusiva. Esta solucién resulta consistente con
lo dicho en Haag Il y Ideal Standard en donde se reconocié en la posibilidad de control de
calidad un limite al ejercicio del derecho de exclusiva.

El licenciante dispone de mecanismos contractuales para asegurar el cumplimiento
de los estindares de calidad por él pretendidos, si no recurre a ellos de forma preventiva,
mal podria reconocérsele un régimen mds favorable de proteccién. Implicitamente parece
recomendarse que las controversias relativas a la calidad sean resueltas (en primera instan-
cia) por las partes, a través de los instrumentos establecidos en el contrato, y se recurra a la
accién marcaria cuando el licenciatario desconoce las medidas de control impuestas por el
licenciante. No sorprende, por tanto, que en los casos en que se opté por la accién marca-
ria, se alegé la elaboracién y comercializacién de productos marcados sin la previa aproba-
cién del prototipo o la contratacién con proveedores no autorizados lo que incidié en la
fabricacién de productos con calidades inferiores a los establecidos en el contrato.

En todo caso, conviene, preguntarse por el papel que cumple la licencia hipotética
en estos supuestos y todo parece indicar que cumple una funcién agravatoria de la respon-
sabilidad. Con la licencia hipotética se busca compensar las regalias que el titular hubiera
recibido de haber consentido la explotacién®', pero en este caso el infractor ha pagado pre-
viamente por la explotacién del derecho, cosa distinta es que haya fabricado el producto o
prestado el servicio con estdndares inferiores a los establecidos en el contrato. Asi pues, el
licenciatario realiza un doble pago por la explotacién del derecho licenciado porque paga

80 También ha sido consistente en el reconocimiento de acciones civiles en favor del licenciatario como meca-

nismo de defensa frente a las resoluciones arbitrarias.

81 Un sector de la doctrina espafola se muestra critico con su inclusién como medida indemnizatoria dado

su indudable cardcter restitutorio cuya finalidad viene dada por la necesidad de requilibrar dos patrimonios
independientes que se vieron afectados por atribuciones patrimoniales injustificadas. Distincién que también
ha sido empleada en el derecho inglés que diferencian los dafos de los remedios en equidad frente a las in-
fracciones de propiedad industrial ; Sin embargo, en la literatura estadounidense; pp. 1342-1345) empieza a
reconocerse como una medida alternativa del dafio (disgorgement damages) para cierto tipo de incumplimientos.
BasozaBaL (1997); BENTLY y SHERMAN (2014); (BroOKS (2006); CORNISH y otros (2013); FARNsWORTH (1985);
FERNANDEZ (2004); Losato (2007).
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las regalias establecidas en un primer momento y después vuelve a sufragarlas por el incum-
plimiento de los estdndares de calidad.

Bien podria argumentarse que el pago de la licencia hipotética es tan sélo uno de los
criterios establecidos para la cuantificacién del dafio y subsiste la posibilidad de recurrir al
criterio de las consecuencias negativas de la infraccién —entre ellas, los beneficios dejados de
obtener por el titular o los beneficios que hubiera obtenido el infractor—. Una posible inter-
pretacién del articulo 43.2(a) de la Ley de Marcas permitirfa acumular las ganancias deja-
das de percibir por el titular con las ganancias obtenidas por el licenciatario. No obstante,
en este trabajo se excluye tal posibilidad teniendo en cuenta ambos han sido utilizados
como criterios alternativos para cuantificar el dafo®. En esta linea, el Articulo 74.2 de la
Ley de Patentes prohibe expresamente su acumulacién. Si bien se admite esta posibilidad,
también es cierto que en la prdctica el criterio escogido para cuantificar el dafio es el de la
licencia hipotética lo que termina reforzando el cardcter agravatorio®.

IV. CONCLUSIONES

El contrato de licencia ha ganado notable preponderancia en el trfico juridico por
su capacidad de integrar la propiedad industrial en los procesos de produccién y/o de co-
mercializacién de productos y servicios. No todas las controversias se resuelven por la via
del incumplimiento, y, en determinados supuestos, cabe la posibilidad invocar el ius prohi-
bendi frente al licenciatario.

Podrfa pensarse que, en estos casos, el licenciante prefiere la infraccién porque garan-
tiza la eficacia juridico real de la propiedad industrial. No obstante, la realidad da cuenta
de la alternancia de las acciones. Tratdndose de la calidad, por ejemplo, no es extrafio que
el licenciante opte por la via contractual, pese a la disponibilidad de la infraccién marcaria.
Esto resulta especialmente cierto en relaciones multidimensionales, como la franquicia,
pues al titular le interesa extinguir la relacién contractual en su conjunto, no solo proteger
su propiedad industrial. También se ha optado por este camino en supuestos de explotacién
extempordnea por parte del licenciatario.

La coexistencia de regimenes puede generar problemas operativos, pero la jurispru-
dencia espafnola ha establecido pautas que permiten intuir una linea de accién:

1. La resolucién contractual no es requisito para el ejercicio del derecho de exclusiva.

2. El resultado de la accién civil no condiciona necesariamente el resultado de la

reclamacién por infraccién. En estos casos, corresponderd al juez determinar si, con

anterioridad a la decisién arbitral o judicial, concurrieron los presupuestos de la ac-
cién y, en especial, si el incumplimiento se corresponde con las obligaciones descritas
en la normativa especial.

82 En este sentido, MASSAGUER (2016) p. 25.

8 No sélo traténdose de la marca, también de otros bienes de propiedad industrial (por ejemplo, la patente).
Entre otras, TRIBUNAL SUPREMO, R] 2008/4029, R] 2009/2789, R] 2010/9169, R] 2011/1414, R] 2012/9705, R]
2013/199, y R] 2016/542; AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE, AC 2011/952,AC 2012/126, JUR 2016/212996;
¥, AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA, JUR 2013/190925.
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3. Se pueden acumular pretensiones contractuales y de propiedad industrial en la
reclamacién adelantada contra el licenciatario siempre que se presente en la jurisdic-
cién mercantil. La competencia privativa de los jueces de los mercantil en respecto
de la propiedad industrial impide la acumulacién en la jurisdiccién civil.

4. El ejercicio de la infraccién marcaria por el incumplimiento de la calidad estd su-
peditado al desconocimiento de las medidas de control establecidas por el titular. La
ausencia de medidas o su actitud pasiva frente al proceso productivo del licenciatario
impide el ejercicio del 7us prohibends.

La dualidad de regimenes, sin duda, protege de mejor manera la propiedad indus-

trial y es una ruta que se podria explorar en el contexto suramericano.
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RESUMEN: Este articulo identifica y analiza criticamente los argumentos que justifican el
abrumador rechazo de los recursos de casacién en el fondo en los que se ha alegado infrac-
cién a las normas reguladoras de la prueba por parte de la sala civil de la Corte Suprema de
Chile en juicios de responsabilidad civil extracontractual fallados entre 1995 y 2023. Para
ello, se abordan algunos aspectos referidos a la manera en que la Corte delinea las reglas re-
guladoras de la prueba como causal de casacién en el fondo a partir de ciertos conceptos pro-
batorios, luego se exponen y justifican posibles razones adicionales, subyacentes a los motivos
explicitos para rechazar esos recursos, y se concluye con algunas preguntas cuya respuesta
exige mayor investigacion.
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ABSTRACT: This article identifies and critically analyzes the arguments given by the Civil
Chamber of the Chilean Supreme Court when justifying its overwhelming rejection of
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de casacion en el fondo (cassation appeals on the merits) between 1995 and 2023. To this end,
the article addresses some aspects related to the way in which the Court delineates the rules
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[. INTRODUCCION

En Chile, el recurso de casacién en el fondo (RCF) se funda en la vulneracién de
ley que influye sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia impugnada'. La Corte Su-
prema chilena (Corte) ha sefialado reiteradamente que la finalidad del RCF es “velar por la
correcta interpretacion y aplicacién de las normas llamadas a dirimir la controversia, con el
objeto de que este tribunal pueda cumplir con la funcién uniformadora del derecho asigna-
da por la ley”. A través de este recurso extraordinario, se pretende cautelar la observancia
de la ley en resguardo de la igualdad de las personas ante la ley, mediante la determinacién
de su correcta aplicacién en la sentencia que se trata de invalidar. Esta centralidad de la
quaestio iuris en el RCF se ve reflejada cuando la Corte afirma que queda excluida de su
competencia la revisién de las cuestiones de hecho y que los hechos vienen fijados sobera-
namente por los jueces del mérito, del grado, de las instancias o del fondo (Tribunales), y
cuando insiste en que la casacién no constituye instancia jurisdiccional®.

No obstante, la quaestio facti no resulta completamente excluida de la casacién en el
fondo, toda vez que uno de los casos de “infraccién de ley que influye sustancialmente en
lo dispositivo del fallo” concierne, precisamente, a la violacién de normas o reglas regula-
doras de la prueba (NRP). En este sentido, y a partir de la jurisprudencia de la Corte?, la
dogmdtica chilena ha identificado cuatro casos que estarfan incluidos en la causal del RCF:
la infraccién formal de la ley, la errénea interpretacién de la ley, la falsa aplicacién de la ley
y la violacién de NRP”.

Qué son las NRP y en qué casos su infracciéon estarfa amparada por el RCF siguen
siendo aspectos que ameritan una reflexién mds detenida, tanto desde la teorfa como desde

' Art. 767, CHILE, Cédigo de Procedimiento Civil (CPC). La Ley N° 19.374 modificé el art. 772 (incorporan-
do como requisito del RCF que el recurrente explique el/los errores “de derecho” del fallo impugnado), pero
dejé intacto el art. 767 (“infraccién de ley”). No obstante, la Corte Suprema confina el RCF a la infraccién de
“ley” —segun la definicién del art. 1°, Chile, Cédigo Civil (CC)-y prescinde de la nocién “error de derecho” del
art. 772 —ROMERO, AGUIRREZABAL y BARAONA (2008) pp. 248-249—, pues teme que si incluye los principios del
derecho en la “ley” mutarfa en tercera instancia. Este recelo parece infundado, porque su paradigma (la Cour de
Cassation) no se ha convertido en tal pese a concebir la ley en sentido laxo y a que, cuando acoge un RCE, suele
reenviar el caso al juez del fondo, si los hechos fijados por éste permiten aplicar la regla correcta sin necesidad
de otra indagacién fictica. BELL, BOYRON y WHITTAKER (2008) p. 47; DOMINGUEZ (2017) pp. 1023-1027. En
cambio, segiin MARIN (2017) p. 1043, el modelo de la Corte Suprema es el Tribunal Supremo espafiol, que es
de casacidn e instancia. Sin embargo, la variedad de asuntos conocidos por la Corte Suprema impide definir su
funcién con exactitud. BECERRA (2017) pp. 286-295.

2 PAREDES cON VARGAS (2018) considerando (c.) 4°.

> ScHLEGEL cON ANDREE ENGLISH ScHoOL (2017) c. 5°; GATTA CON Ruiz (2022) c. 6° y 8°; CASTRO CON RUTA DEL
BosquE (2023) c. 6°.

4 Usamos aqui “jurisprudencia’ en sentido muy amplio y quizds impropio, que incluye tanto la referencia a
una sentencia aislada como a un grupo de fallos sobre una misma materia y en la misma direccién. Este uso
extenso coincide con el modo en que se emplea mayoritariamente dicha expresién en la dogmdtica y la préctica
juridica, sin necesariamente vincularlo a la discusién referida al “precedente” como “fuente formal del derecho”.
Sobre precedentes, véanse las siguientes discusiones iberoamericanas recientes: NUNEZ (2016); NUNEZ (2018);
NUREZ (2022); GOMORA (2019); GASCON y NUNEz (2020); NUNEZ, ARRIAGADA y HUNTER (2021); ARRIAGADA
(2021); CARBONELL (2022). Sobre precedente y RCE, véase ROMERO (2013). Sobre unificacién jurisprudencial
como fin del RCEF, véase Romero (2014) y Bravo (2012).

> ROMERO, AGUIRREZABAL y BARAONA (2008) p. 233.

RChD-50-3.indb 92 12-02-24 14:19



RChD-50-3.indb 93

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Ne 3, pp. 91 - 119 [2023]

Bangl DEL Rio, Cristidn / CARBONELL BELLOLIO, Flavia " “La infraccién a normas reguladoras de la prueba en juicios ...”

la dogmdtica, especialmente en torno al alcance de la distincién entre “cuestiones de he-
cho” y “cuestiones de derecho”. Adicionalmente, cémo se comporta la Corte frente a los
RCF que invocan la infraccién a las NRP es una pregunta que no ha sido sistemdticamente
abordada desde un andlisis cualitativo de los argumentos empleados para acoger o rechazar
el RCF. La dimensién empirica se vuelve relevante, fundamentalmente si uno de los alega-
dos peligros de la ampliacién de esta causal de casacién sustantiva consiste en transformar
a la Corte en una tercera instancia, lo que revive el debate acerca del cardcter y funcién del
mdximo tribunal chileno.

Este articulo analiza la préctica judicial chilena en materia de RCF por infraccién a
las NRP en un corpus de casos sobre responsabilidad civil extracontractual (Responsabili-
dad Extracontractual)®, conocidos por la Sala Civil de la Corte (S.12). La eleccién de estos
casos como objeto de estudio se justifica por las siguientes razones. En primer lugar, una de
las materias mds importantes de que conoce la S.12 son, precisamente, los RCF en materia
de Responsabilidad Extracontractual (y, en general, todas las causas sobre indemnizacién de
perjuicios). La importancia deriva del hecho que las decisiones que ponen término defini-
tivo a estos procesos regulan problemas cotidianos de la vida en sociedad, y la actualizacién
y delimitacién conceptual de los elementos de la Responsabilidad Extracontractual, su ca-
lificacién juridica (como guaestio facti o iuris), y el reconocimiento de los fines y funciones
de dicha institucién, corresponde a la Corte, como da cuenta la doctrina civil’. En segundo
lugar, estos casos incluyen debates probatorios relevantes sobre la comprobacién de los
requisitos de la Responsabilidad Extracontractual a propédsito de las decisiones acerca del
respeto o violacién de NRP. En tercer lugar, contamos con una base de datos de sentencias
dictadas por la Corte sobre Responsabilidad Extracontractual, que abarca un extenso pe-
riodo de tiempo (1995-2023), que fue construida para un proyecto sobre el razonamiento
sustantivo y procesal contenido en tales fallos®. Ello nos permitié utilizar informacién de
calidad sobre la jurisprudencia chilena de los dltimos 28 afios en Responsabilidad Extra-
contractual’ y obtener una muestra aleatoria ejemplificativa del razonamiento de la Corte
cuando resuelve RCF en los que se ha invocado infraccién a NRP.

El objetivo de este trabajo es triple. Primero, nos proponemos identificar los argu-
mentos que justifican el rotundo rechazo de los RCF en los que se han alegado infracciones
a las NRP, para cuyo efecto —y por limitaciones de espacio— citaremos un nimero reducido

¢ La Responsabilidad Extracontractual del Estado por falta de servicio, que se rige en Chile por las normas
generales (arts. 2314-2334 CC), no es cubierta en este estudio ya que dichos casos son conocidos por la Sala
Constitucional y Contencioso Administrativa de la Corte (S.3%).

7 ALESSANDRI (1943) pp. 127, 204-209, 235-239 y 248-249; Barros (2020) Tomo I, pp. 67, 151-152, 273-
279, 334-335 y 442.

8 La base de datos elaborada para el proyecto consta de 982 fallos dictados por la S.12 y §.32 conociendo del
RCE usando los términos de bisqueda RCF y RE: 69 corresponden a los publicados en Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, 284 a los que aparecen en Westlaw, 501 a los entregados por el Poder Judicial en una planilla Excel
y 128 a los obtenidos de la base jurisprudencial que la Corte mantiene en su sitio web. De este universo, 545
fueron dictados por la S.12 y 437 por la S.32.

? En Chile no existe este tipo de informacién publica ni ficilmente accesible para investigadores. Asi, son es-
casos los estudios que analizan un corpus de decisiones de uno o mds tribunales, dictadas en largos periodos de
tiempo, sobre temas especificos.
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de fallos como una muestra ilustrativa de esa acentuada tendencia. Segundo, realizaremos
un andlisis critico a algunas de las concepciones probatorias que subyacen a la argumenta-
cién de la Corte. Por tltimo, ensayaremos razones explicativas de aquel comportamiento.

El aporte de este trabajo estriba en la sistematizacién de las definiciones de la Corte
sobre las NRP y su vulneracién; en el andlisis y explicacién del razonamiento que subyace
al rechazo de la inmensa mayoria de los RCF que denuncian la transgresién de NRP en
litigios sobre Responsabilidad Extracontractual; y en la constatacién del persistente inten-
to de la Corte por evitar convertirse en tercera instancia, para lo cual deslinda su funcién
casacional intrinseca de la facultad privativa de los Tribunales para valorar las pruebas y
establecer los hechos de la causa. Esta coherencia, empero, se reduce a conceptos generales
y abstractos que la Corte aplica indistintamente a casos cuyos hechos difieren entre si, devi-
niendo en una “jurisprudencia por mdximas” que no constituye un precedente y, por tanto,
dificilmente puede uniformar el derecho.

Este articulo se divide en dos partes. En la primera, abordaremos algunos aspectos
referidos a la manera en que la Corte describe el caso de las NRP como causal de casacién
en el fondo a partir de ciertos conceptos probatorios. En la segunda, identificaremos y ana-
lizaremos criticamente los argumentos mds frecuentes contenidos en los fallos objeto del
estudio. El trabajo finaliza con unas breves conclusiones.

Il. QUAESTIO FACTI, NORMAS REGULADORAS DE LA PRUEBA
Y CASACION EN EL FONDO

1. QUAESTIO FACTI

La distincién entre quaestio facti y quaestio iuris ha sido ampliamente usada por la
dogmdtica y la teorfa del derecho, aunque también ha estado sometida a multiples criticas™.

Uno de los usos de esta distincién se encuentra a propésito de la literatura sobre jus-
tificacién de decisiones judiciales, distinguiéndose entre los requisitos y/u operaciones para
que la premisa fictica y la premisa normativa, respectivamente, se encuentren externamente
justificadas''. Un segundo uso, vinculado igualmente con la justificacién de decisiones judi-
ciales, consiste en asociar algunos problemas especificos presentes en el proceso de justifica-
cién a cada una de las premisas. MacCormick, por ejemplo, indica que a nivel de la premisa
normativa pueden darse problemas de interpretacién y problemas de relevancia, y que, por
su parte, la premisa féctica puede estar afecta a problemas de prueba y calificacién'.

Sin embargo, como sostiene Gonzdlez, los “problemas de prueba y los problemas de
calificacién no son siempre independientes de las normas juridicas”, afirmacién con la que
se quiere destacar que una distincién analitica y/u ontolégica entre hechos y normas no

10 Véase, por ¢j., ALLEN y PARDO (2003) pp. 1769-1807, acerca de (el mito de) la distincidn hecho-derecho.
" Por todos, WROBLEWSKI (1973) pp. 161-178.
12 MacCoORMICK (1994) pp. 65-72 y 87-97.
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funciona como una dicotomia que excluya interacciones o dependencia entre estas catego-
rias en el contexto de la aplicacién judicial del derecho?.

Con relacién a los problemas de prueba, la no independencia de estas categorias se
explica porque la prueba es una actividad regulada por normas juridicas y no completa-
mente libre y, ademds, porque los hechos que es relevante probar son aquellos a los que el
derecho vincula una consecuencia normativa. Con relacién a los problemas de calificacién,
hay casos en que el “hecho interpretado”* es un requisito previo para calificarlo juridica-
mente y otros en que el hecho interpretado no es un hecho bruto o natural®, sino uno ins-
titucional (es decir, que sélo existe en virtud de una norma constitutiva, como lo serfa un
testamento, el matrimonio, un contrato, etc.)'®.

La calificacién juridica de un hecho es un tipo de interpretacién de hechos brutos o
institucionales, que se realiza desde la perspectiva de las normas juridicas. Calificar un he-
cho es subsumir el hecho individual dentro de una categoria general y abstracta prevista en
una norma juridica, es decir, en afirmar que aquel hecho es una instancia del hecho general
regulado en el antecedente de la norma. En este sentido, el hecho calificado no existirfa si
no existiera la norma juridica (que es la que crea la clase genérica de hechos en la que se
subsume el hecho individual), de manera que no es posible sostener que los problemas de
calificacién son cuestiones exclusivamente de hecho.

Consiguientemente, si se consideran infringidas normas juridicas (sea porque se fa-
lla contra legem, porque se realiza una incorrecta interpretacién de un texto normativo, o
porque se aplica incorrectamente una norma) y se revierten estas infracciones por parte de
la Corte, es posible y nada extraordinario o anémalo que se produzca algin cambio en la
manera en que quedan configurados los hechos'.

'3 A propésito de la porosidad de la distincién entre hechos y derecho y de la dificultad (o imposibilidad) de
mantenerla, Ferrer argumenta lo siguiente: “Admitida la existencia de hechos en el mundo con independencia
del derecho, es evidente que este opera como unas gafas a través de las que hacemos una seleccién de los hechos
del mundo, lo que sucede al menos en tres sentidos. En primer lugar, no todos los hechos son relevantes juridi-
camente. En segundo lugar, el derecho considera relevantes solo algunas de las infinitas propiedades de los he-
chos juridicamente relevantes... Hay, finalmente, otra relacién ineludible entre los hechos y el derecho. Si bien
es verdad, como acabo de mencionar, que el derecho nos permite discriminar entre los hechos juridicamente
relevantes y los que no, son estos, a su vez, los que hacen posible determinar el derecho aplicable (que depende,
obviamente del caso). De este modo, se produce una relacién de ida y vuelta entre los hechos y el derecho”.
FERRER (2018) pp. 160-161.

4 La terminologfa es de GONZALEZ (2013) pp. 20-21: “llamaré hecho externo al hecho como acaecimiento
empirico, realmente ocurrido, desnudo de subjetividades e interpretaciones; hecho percibido al conjunto de
datos o impresiones que el hecho externo causa en nuestros sentidos; y hecho interpretado a la descripcién o
interpretacién que hacemos de tales datos sensoriales. Asi, no es lo mismo el hecho real de que Juan agita su
brazo, la percepcién que un observador tiene de ese movimiento, esto es, los datos sensoriales que tal hecho ex-
terno causa en su mente, y la interpretacién que hace de esos movimientos, como un saludo, una amenaza, un
aviso de algin peligro, etc. Pues bien, entre el hecho externo y el hecho percibido pueden surgir problemas de
percepcidn, y entre el hecho percibido y el hecho interpretado, problemas de interpretacién”.

15 Son brutos “los hechos en virtud de cuya ocurrencia, en un cierto contexto, tal o cual descripcién es verda-
dera o falsa”; por ¢j., “acarrear un saco de papas y dejarlo en mi casa”. ANSCOMBE (2015 [1958]) p. 49.

!¢ Sobre la distincién entre normas regulativas y constitutivas véase Arriagada (2022).

7" En el mismo sentido, sefiala FERRER (2018) p. 161 que “los errores en la determinacién de los hechos ocu-
rridos, en el marco de un proceso judicial, impactan sobre la correccién en la aplicacién del derecho”. No nos
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Desde el punto de vista procesal, la “prueba de los hechos” es una parte muy relevante
de los procesos judiciales. Esta dimensién probatoria ha sido desarrollada por la dogmdtica
procesal y civil chilena, asi como por la teorfa de la prueba. Por un lado, la dogmdtica lo
ha hecho a partir de la regulacién positiva que establecen el CC y el CPC, distinguiendo al
interior de ambos normas probatorias adjetivas (relativas a la produccién y rendicién de la
prueba)'® y normas probatorias sustantivas (las que establecen los medios de prueba®, las
que determinan su fuerza o valor probatorio®, las que indican el objeto de la prueba, las que
fijan el onus probandi*' y las que sefialan la admisibilidad o no de un medio de prueba en
distintos supuestos). Esta segunda clase de reglas —que la jurisprudencia desde antiguo define

22— se caracterizan porque su “contenido estd condicionado

y engloba bajo el término “NRP”
por la naturaleza que el Derecho Sustantivo (Derecho Civil, generalmente) le atribuye al
respectivo hecho, relacién juridica o persona”™. Ademds, sélo la vulneracién de normas pro-
batorias de fondo —decisorio litis— permite deducir un RCE siempre que tal infraccién haya
influido sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia impugnada, excepto la valoracién
de los medios de prueba y su apreciacién comparativa®, pues ello es una facultad exclusiva

de los Tribunales y su control por la Corte convertirfa a ésta en una tercera instancia®.

es posible profundizar aqui en la discusién sobre qué se entiende por “hechos” en la teorfa de la prueba ni en
la dogmdtica procesal y civil. Para una propuesta de clasificacién, véase GONzALEZ (2013) pp. 18-19. Para una
discusién sobre los “hechos” en los que estd interesado el legislador civil (hechos genéricos, abstractamente
formulados) y el legislador procesal (hechos concretos del caso, como instancias de aquellos hechos genéricos),
véase CARBONELL (2019) pp. 593-597.

'8 Esto es, la manera en que los Tribunales fijan los puntos de prueba (art. 318 CPC); el término probatorio
(arts. 327 a 340 CPC); y la oportunidad y forma de presentar las pruebas (Arts. 320, 348, 385.2, 403 y 409 a
410 CPC)

¥ Arts. 47, 1712y 1713 CC; y 341 a 427 CPC, incluyendo las prohibiciones a la prueba de testigos en ciertos
casos u obligacién de prueba por escrito (arts. 1708 a 1711 CC).

20 Arts. 1699 a 1708 CC; y 384, 398 a 400, 408 y 425 a 427 CPC.

21 Art. 1698.1 CC.

2> Es decir, “las normas bdsicas que regulan la prueba, esto es, aquellas reglas que, por su naturaleza especial,
limitan las facultades de los sentenciadores en esta materia, y si son vulneradas con influencia substancial en lo
dispositivo, pueden provocar la invalidacién del fallo” —Espivoza con Carrigr (1953) c. 2°—; o “los principios
bdsicos, vale decir las normas fundamentales de valor absoluto, que por su esencia misma sefialan un limite
infranqueable a las facultades de los jueces del fondo sobre esta materia en razén de orden publico”, IzQuizrpO
coN Urrutia (1953) c. 3°.

# PeNaILILLO (1989) p. 10.

2 Arts. 428 y 429 CPC.

» “[Dlicho recurso no puede prosperar cuando lo que se ataca es tnicamente la apreciacidn estimativa y
comparativa de los elementos probatorios realizada por los falladores, porque tal apreciacién acerca del mé-
rito intrinseco de las probanzas producidas en el litigio, es una materia de hecho. Al Tribunal de Casacién le
estd vedado entrar a examinar, ponderar y aquilatar los medios probatorios mismos, ya justipreciados por los
sentenciadores en el ejercicio de sus facultades propias y soberanas, y a revisar las conclusiones a que éstos han
llegado al respecto, porque ello escapa de su control y porque el hacerlo importaria desnaturalizar el recurso de
casacién y convertirlo en una tercera instancia no contemplada por nuestra legislacién procesal”. Revoso con
Toro (1955) c. 14°. En similar sentido Camus con CoNSTRUCTORA CUEVAS ¥ PURCELL (2015) c. 6°; CASTILLO CON
Ruz (2021) c. 6°. Asimismo, la Corte rechaza sistemdticamente los RCF basados en supuestas infracciones a
NRP pero que omiten indicar las normas decisorio litis cuya violacién habrifa influido sustancialmente en la re-
solucién del pleito sobre Responsabilidad Extracontractual (arts. 2314 y 2329 CC), vacio que aquélla no puede
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Por otro lado, la teorfa racionalista de la prueba se ha ocupado de resaltar el lugar
de la verdad acerca de cémo ocurrieron los hechos que se juzgan como fin epistémico pre-
ferente de los procesos judiciales, a la vez que ha efectuado un refinamiento conceptual y
propuesto criterios para evaluar la admisibilidad e inclusién probatoria, valorar la prueba y
adoptar una decisién probatoria en esos procesos®®. Ahora bien, la reconstruccién de cémo
han sucedido los hechos controvertidos a partir de los elementos de prueba incorporados
al proceso a efectos de determinar si corresponde asociar autoritativamente a los mismos la
consecuencia normativa prevista por el derecho, consiste, en gran medida, en elaborar una
cadena de razonamientos o inferencias probatorias?’. Una inferencia es una “operacién que
realiza el juez para extraer, a partir de pruebas que permiten dar por probado un enunciado
fictico (en el lenguaje de los juristas, a partir de “hechos conocidos”), conclusiones acerca
de la efectividad del hecho desconocido que intenta probarse”®. Esta conexidén entre las
pruebas y la hipdtesis que se intenta probar se realiza mediante un enlace o regla general
(que puede ser empirica, normativa o conceptual)?’. Estos razonamientos pueden contener
errores (por ejemplo, en la construccién de la regla general empirica) y ello puede llevar a
extraer conclusiones equivocadas o que no se siguen de las premisas, incluso si no se discute
en absoluto la pertinencia de las pruebas que le sirven de base.

2. NORMAS REGULADORAS DE LA PRUEBA

Como adelantdbamos, dentro de la causal de casacién en el fondo importan, espe-
cialmente, dos requisitos: “infraccién de ley” y que ésta tenga “influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo”. Con relacién a esto dltimo, la Corte especifica que solo una infrac-
cién u error trascendente o relevante puede dar lugar a la invalidacién solicitada:

La falsa aplicacién, interpretacién errénea y/o la contravencién formal de la norma juridica,

es necesario que tengan una relevante trascendencia en lo resuelto por los jueces de la ins-

llenar. Por ej., MoukarzeL con Marrre (2020) c. 4°; AGuiLera coN CONSTRUCTORA INTERNACIONAL (2020) c. 4°;
Lorez con CENTRO MEDICO AURORA (2022) c. 9°; BancAaLArr con CGE (2023) c. 7°.

% Véase, por todos, FERRER (2002); FERRER (2007); TaRUFFO (2010). Tal como lo describe AccatiNo, las “tesis
sobre la prueba en el derecho pueden sintetizarse en dos: a) la tesis de la basqueda de la verdad como fin preferente
de la prueba juridica, que reconoce a la averiguacion de la verdad respecto de los hechos del caso prioridad como
fin de la actividad probatoria y de la regulacién juridica de la prueba, y b) la tesis, derivada de la anterior, de la
Justificacidn probatoria como caso especial de la justificacién epistémica general, que afirma la debida aplicacién
a la valoracién de la prueba de los criterios de la racionalidad epistémica general, mediante la construccién de
inferencias inductivas basadas en generalizaciones empiricas que permiten justificar conclusiones de cardcter pro-
babilistico”. AccariNo (2019) p. 92. Las teorfas racionalistas se oponen a las tesis “persuasivas” de la de la prueba.
¥ Sobre inferencias probatorias como estructura del razonamiento acerca de enunciados sobre hechos, véase
GoNZALEZ (2022) pp. 363-371.

28 CARBONELL (2021) p. 381.

# Siel enlace es una regla —esto es, una regla de presuncién—, la inferencia probatoria es normativa; si el enlace
es un concepto, la inferencia probatoria es interpretativa. Para esta propuesta de categorizacién de las inferen-
cias, véase GONZALEZ (2022) pp. 371-379. Precisamente, las reglas de presuncion son el enlace de las inferencias
probatorias normativas, lo que muestra que el juez también construird, al aplicarlas, una inferencia a partir de
la prueba del hecho base, debiendo dar por probado el hecho presumido establecido por el legislador. En estos
casos, el “valor” del enlace estd predeterminado.
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tancia, esto es, que permita variar en forma significativa lo resuelto respecto de las acciones
o excepciones materia de la /izis, andlisis en el cual indudablemente la Corte debe efectuar
una ponderacién preliminar de los elementos de juicio del pleito, con el fin de precisar si se
comparten los razonamientos, ponderaciones y juicios que puedan incidir en la decisién del
caso, de forma tal que no resulta errado, para reforzar este concepto, que se haga referencia a
aspectos de mérito. Es mds, esta Corte en diversas oportunidades, no obstante dejar constancia
de la errada aplicacién de la ley al caso, ha rechazado los recursos respectivos haciendo alusién
a la falta de influencia substancial que tiene ésta en la determinacién que se podrd realizar en
el fallo de reemplazo; fallo de reemplazo en el cual se ha entendido que se subroga a la Corte
de Apelaciones al conocer del recurso de apelacién respecto de la sentencia de primer grado®.

A los casos mds recurrentes de “infraccién de ley” indicados por la Corte —la falsa o
equivocada aplicacién del derecho; la errénea interpretacion del derecho; y la contraven-
cién formal de la norma juridica—, la dogmdtica chilena agrega, como situacién separada, la
infraccién a NRPD, a partir de una reconstruccién jurisprudencial®'.

Sin embargo, ni la dogmitica ni la Corte han sido demasiado claras cuando definen
y/o delimitan cada uno de estos casos. Asi, por ejemplo, una errdnea interpretacion de la ley
se darfa, segtin la Corte, “cuando el juez, dentro de su libertad interpretativa, contraviene
fundamentalmente su texto, cuando se da un alcance distinto del dado por el legislador, ya
sea ampliando o restringiendo sus disposiciones”. A su vez, estarfamos ante un caso de falsa
aplicacion de ley cuando “no se aplica la disposicién que corresponda, cuando se aplica mal
esa disposicidn o cuando se aplica una disposicién que no corresponde”, o se aplica a una
situacién no prevista o se deja de aplicarla al caso regulado™.

Algo mds de precision existe en los casos de infraccion a las NRP. Segin la Corte,
“las leyes reguladoras de la prueba susceptibles de casacién en el fondo, son aquellas nor-
mas fundamentales impuestas por la ley a los falladores en forma ineludible, y que impor-
tan limitaciones concretas de su facultad de apreciacién, dirigidas a asegurar una decisién
correcta en el juzgamiento™.

Asimismo, hay un considerando tipo, que aparece transcrito textual o casi textual-
mente en las sentencias que acogen y que rechazan el RCE que sefala cinco casos en los
que cabe entender vulneradas las NRP:

3 V.gr., ODECU con Banco pg Caire (2009) c. 7°; CoOMERCIAL PoLyQUI CON EMBOTELLADORA LLANCOLEN (2011)
c. 5°. En igual sentido, la Corte ha resuelto, con un mismo considerando tipo, que “para que un error de dere-
cho pueda influir de manera substancial en lo dispositivo del fallo, como lo exige la ley, aquél debe consistir en
una equivocada aplicacién, interpretacién o falta de aplicacién de aquellas normas destinadas a decidir la cues-
tién controvertida”. Por ¢j., Sizva con CArcamo (2008) c. 495 Muroz con Morina (2011) c. 5°; VASQUEZ CON
SUPERINTENDENCIA DE QUIEBRAS (2016) c. 7°; Fisco pe CHILE coN Bravo (2019) c. 13; Gonzirez coNn CONSEJO DE
DErENsA DEL Estapo (2019) c. 6°.

31 MOSQUERA y MATURANA (2017) p. 346; Larroucau (2017b) pp. 218-225.

32 Estas definiciones jurisprudenciales son citadas por Romero, AGUIRREZABAL y BARAONA (2008) p. 233. Véan-
se, por ¢j., AutomoTRIZ MIRANDA CON TENENGE (1992) c. 18; Mosaro con Mory-Cor (2012) c. 9°.

3 V.gr., Sociepap Diaz con SII (2001) c. 9°; FLores coN PARQUE Arduco (2015) c. 6°; SCHLEGEL CON ANDREE
EncLisa Scroor (2017) c. 6°.
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Para un adecuado andlisis de los errores de derecho denunciados por el recurrente, debe con-
signarse que las leyes reguladoras de la prueba, como lo ha reconocido reiteradamente esta
Corte, se entienden vulneradas, fundamentalmente, cuando los sentenciadores invierten el
onus probandi, rechazan las pruebas que la ley admite, aceptan las que la ley rechaza, desco-
nocen el valor probatorio de las que se produjeron en el proceso cuando la ley les asigna uno
determinado de cardcter obligatorio, o alteran el orden de precedencia que la ley les diere™

A su turno, las sentencias que han rechazado el RCF por ausencia de infraccién de
las NRP, contienen un considerando del siguiente tenor:

[Que las NRP] constituyen normas bdsicas de juzgamiento, que contienen deberes, limita-
ciones o prohibiciones a que deben sujetarse los sentenciadores. Luego los jueces del fondo
son soberanos para apreciar las probanzas, dentro del marco establecido por las normas per-
tinentes. Por ello, no son susceptibles de ser revisadas por la via de la casacién las decisiones
de los sentenciadores basadas en disposiciones que les otorgan libertad en la valoracién de los

diversos elementos probatorios®

Este dltimo considerando tiene una variante, que también se refiere a que se exclu-
yen del dmbito de la casacién las decisiones que se fundan en normas de libertad de valora-
cién probatoria: “Por ello, no son susceptibles de ser revisadas por la via de la casacién las
decisiones de los sentenciadores basadas en disposiciones que entregan libremente la justi-
preciacién de los diversos elementos probatorios™®.

Tal como explica Larroucau, las NRP se refieren a la forma de regular la prueba por
parte del legislador; en otras palabras, es el nombre que los tribunales y la dogmdtica dan al
“estatuto probatorio que rige las decisiones del juez respecto de los hechos™. Este mismo
autor da cuenta de la evolucién del razonamiento de la Corte en materia de NRP, que va
desde una tesis fuerte de la soberania judicial hacia una tesis mds débil. De acuerdo con la
primera y mds tradicional tesis, la Corte es incompetente para controlar los hechos fijados
por los Tribunales. Segtin esta tesis, sostenida por dos conocidos jueces que se dedicaron
también a la docencia universitaria, las leyes reguladoras son “meras indicaciones”, o bien,
“estdn tdcitamente derogadas” y, por tanto, no limitan la “soberanfa” de aquellos jueces®.
De acuerdo con la tesis débil del no control, las NRP restringen minimamente la soberania

3% Por €j., BARAHONA cON CoMPLEJO MANUFACTURERO (2014) c. 4°; Castieo con CARRAZANA (2015) c. 5°; VERA
CcON CARRION (2016) c. 6°; Cajas con Cencosup (2017) c. 15; GUEIQUIAO coN AGUAS DEL ArLtirLAno (2017) c.
100; AIG con Servicios GENERALES (2018) c. 4°; HEmpPELL cON CIA. SUp AMERICANA (2019) c. 5°; IRACABAL CON
ExPRESS DE SANTIAGO (2021) c. 6°.

3 CortEs coN SUBUs (2015) c. 8°; PELLEGRIN CON FENATS (2015) c. 4°; Iuvara con Cresro (2018) c. 4°; INVER-
SIONES DE SALUD CON ALTAIR (2021) c. 4°.

3 Rivera coN ErLecpa (2015) c. 4°; RopriGUuEz con Diaz (2015) c. 8°; Rist con Asriot (2016) c. 4°.

% LARROUCAU (2017a) p. 328.

38 LARROUCAU (2017a) pp. 314-315. El autor afiade que, vigente la tesis fuerte del no control, la Corte prefirié
realizar el control de la valoracién probatoria o “la asignacién de peso o ‘fuerza probatoria’ que el juez le da a
la informacién que valora” mediante una causal de casacién en la forma referida al control de la motivacién

defectuosa: la omisién de las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia
recurrida (art. 768 52 en relacién al art. 170 n °4 del CPC). LARrROUCAU (20174) P. 323.
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100

de los Tribunales para fijar los hechos, de forma tal que la Corte puede realizar “un control
deferente del juicio de hecho”. Es decir, si son transgredidas, puede recaer sobre ellas la
“sancién de ineficacia’ cuando se acciona de nulidad®.

Asi, actualmente se entiende que algunas reglas probatorias son NRP, en el sentido
que son “normas imperativas’, es decir, “reglas fundamentales impuestas por la ley a los
falladores en forma ineludible, que importan verdaderas limitaciones a la discrecionalidad
judicial, dirigidas a asegurar una decisién correcta en el juzgamiento”™ y que “obligan a los
jueces a apreciar las evidencias probatorias de una forma determinada, estableciendo la ta-
sacién legal de las mismas™.

De esta misma evolucién jurisprudencial da cuenta la propia Corte en los siguientes
considerandos que, por contener una explicacién detallada de las NRP, nos permitimos re-
producir in extenso:

Que la revisién de la forma en que se han dado por establecidos los hechos por parte de los
jueces de la instancia, al conocer de un recurso de casacién en el fondo, ha sido una tarea
que muchos ordenamientos no permiten, dejando definitiva e inmutablemente resuelta esta
materia, conforme al juicio de los magistrados del mérito. El sistema chileno, en lo referente
al recurso de casacién en el fondo, ha transitado desde la imposibilidad de modificar los he-
chos a la aceptacion jurisprudencial en materia civil, pero esto solamente en el supuesto que
los recurrentes denuncien como infringidas las normas que gobiernan la prueba. En efecto,
no puede soslayarse la importancia de la correcta aplicacién de la ley en la determinacién de
los presupuestos fdcticos —materia integrada por la nocién de leyes reguladoras de la prueba—
desde que sélo una vez fijados aquéllos, procederd la determinacién de la correcta aplicacién
de las normas sustantivas que reglan el asunto sometido al conocimiento de los sentenciado-
res del fondo, pero en lo cual resulta igualmente relevante el estricto cumplimiento de la le-
gislacién que regula, con un cardcter objetivo, los distintos aspectos que integran la actividad
probatoria de las partes y el tribunal;

Que, de lo dicho con antelacidn, se desprende que esta Corte, conociendo de una nulidad de
fondo, puede entrar a apreciar la forma como han sido fijados los hechos, al precisar la co-
rrecta aplicacién de las normas legales pertinentes a la prueba, pero para ese exclusivo objeto:
examinar la legalidad en la determinacién de los hechos y, por lo mismo, su validez. La Corte
Suprema no varfa los hechos y sobre ellos concluye una nueva decisidn, sino que tinicamente
—en el fallo de casacién— establece que aquellos supuestos ficticos —fijados erréneamente— no
permiten llegar a la determinacién adoptada por los jueces de la instancia en cuanto a la apli-
cacién del derecho sustantivo. En una labor anexa a ésta, fijando los hechos correctamente
decide la /itis conforme a la normativa aplicable a esos nuevos supuestos fécticos establecidos
vélidamente, esto es, en el fallo de reemplazo.

Para llegar a tal actuacién compleja, que conforman la sentencia de casacién y la de reempla-
z0, es preciso que se conjugue la primera con la segunda decisién. En lo medular se podrdn
variar los hechos asentados por los jueces del mérito, circunstancia que tendrd lugar cuando
se haya constatado la transgresién de normas que reglan la prueba. Se les atribuye tal natu-

3 LARROUCAU (2017a) pp. 315-316.
4 Socrepap Driaz con SIT (2001) c. 9°; ScHLEGEL cON ANDREE ENGLisH ScrHoor (2017) c. 6°.
41 KVACANTIRADZE CON MUNICIPALIDAD ViNA DEL MAr (2005) c. 16.
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raleza a aquellas directrices o pautas fundamentales, impuestas por la ley, que se encargan de
determinar los diferentes medios probatorios, el procedimiento y la oportunidad en que de-
ben ofrecerse, aceptarse y rendirse las probanzas, la fuerza o valor de cada medio y la manera
como el tribunal debe ponderarlos, importando verdaderas obligaciones y limitaciones dirigi-
das a ajustar las potestades de los sentenciadores en dicho dmbito y, de esta forma, conducir a
una correcta decisién en el juzgamiento.

El legislador ha adoptado la decisién politica bdsica y fundamental en cuanto al sistema pro-
batorio, el procedimiento y la ponderacidn; ajustarse a él es una obligacién de los magistra-
dos. Ante tal determinacidn legislativa, su transgresion trae aparejada una sancidn, cudl es su
ineficacia, la que se declara mediante una accién de nulidad.

Asi, las leyes reguladoras de la prueba en el sistema probatorio civil estdn referidas: 1) a aque-
llas normas que instituyen los medios de prueba que pueden utilizarse para demostrar los
hechos en un proceso; 2) las que precisan la oportunidad en que pueden valerse de ellos; 3)
las que se refieren al procedimiento que las partes y el juez deben utilizar para ofrecer, aceptar
y aportar las probanzas al juicio; 4) a aquellas reglas que asignan el valor probatorio que tie-
ne cada uno de los medios individualmente considerados y 5) a las que disciplinan la forma
como el sentenciador debe realizar la ponderacién comparativa entre los medios de la misma
especie y entre todos los reconocidos por el ordenamiento legal.

Empero, sélo a algunas de las normas relativas a la prueba se les reconoce el cardcter de esen-
ciales respecto de la actividad probatoria y que es objetivamente ponderada por el legislador
—lo que permite justificar la intervencién del Tribunal de Casacién— pues no queda dentro
del criterio o decisién subjetiva de los magistrados que aquilatan los antecedentes. Por ello
su conculcacién se puede producir en las siguientes circunstancias: a) al aceptar un medio
probatorio que la ley prohibe absolutamente o respecto de la materia de que se trata; b) por
el contrario, al rechazar un medio que la ley acepta; ¢) al alterar el onus probandi o peso de la
prueba, en quien queda radicada la carga de aportar los elementos que acreditan los hechos
que conforman la /itis; d) al reconocer a un medio de prueba un valor distinto que el asigna-
do expresamente por el legislador o hacerlo sin que se cumplan los supuestos objetivamente
determinados por el mismo legislador; €) igualmente, a la inversa, al desconocer el valor que
el legislador asigna perentoriamente a un elemento de prueba, cuando éste cumple efectiva-
mente los supuestos legales, y f) al alterar el orden de precedencia en que deben ser llamados
los medios probatorios y que la ley les asignare, en su caso.

Se excluye de la labor anterior la ponderacién comparativa de una misma clase de medio pro-
batorio o de la apreciacién que se realiza en conjunto de todos los medios. Esta exclusién se
justifica en el antecedente que la actividad jurisdiccional considera un componente bdsico de
prudencia en la decisién, por cuanto las determinaciones que adoptan los jueces, sustentadas
en aquellos preceptos —como se ha dicho—, le otorgan libertad en la justipreciacién de los
diversos elementos probatorios, por lo que quedan al margen del examen que se realiza por la

via de legalidad en la casacién®

Segtin esta definicién y delimitacién conceptual, algunas de las normas que rigen
la actividad probatoria son esenciales y, por tanto, susceptibles de control via casacién en
el fondo, y otras no lo son, quedando excluidas de dicho control. En este dltimo grupo
la Corte incluye todas las que contienen algin elemento potestativo o discrecional (“pru-

2 Unpa con Crinica pEL Mavre (2014) c. 11y 12.
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dencial” en su terminologia), que otorgan una libertad de valoracién de los elementos de
prueba.

3. CASACION EN EL FONDO Y EXCLUSION DEL CONTROL SOBRE LOS “HECHOS”

Muchas cortes supremas tienen algunas funciones comunes. Como sefiala Taruffo,
las cortes supremas ejercen, por un lado, una funcién reactiva o de tutela de la legalidad,
“que se manifiesta cuando una violacién del derecho ya sea ha verificado y la intervencién
de las cortes estd dirigida a eliminarla y a neutralizar o eliminar sus efectos”; y, por otro
lado, una funcién proactiva o de promocién de la legalidad, que “se manifiesta cuando
las decisiones de las cortes supremas estdn dirigidas (también o sobre todo, o solamente)
a obtener efectos futuros, sea en el sentido de prevenir violaciones de la legalidad, sea en
el sentido de favorecer la evolucién y la transformacién del derecho™®, entendiendo que
la legalidad se conecta con una correcta aplicacién del derecho. Esta tutela de la legalidad
se suele vincular a una funcién uniformadora del derecho por parte del tribunal vértice*
y con la seguridad juridica e igualdad de la ley que aquella funcién debiese resguardar. En

palabras de Taruffo:

La modalidad con la que se realiza la funcién de creacién y evolucién del derecho de parte
de las cortes supremas se basa ciertamente sobre la eficacia del precedente que recae sobre sus
decisiones. Es tal eficacia, en efecto, la que asigna a estas decisiones un valor que va mds alld
de la solucién dada a la controversia individual y proyecta hacia el futuro lo que la corte afir-
ma. De otro lado, es dirigida hacia el futuro, y se realiza esencialmente a través del preceden-
te judicial, también la funcién de unificacién de la jurisprudencia que tradicionalmente se
atribuye a las cortes supremas, y en particular a las cortes que siguen el ‘modelo a casacién’. ..
Es claro, en efecto, que estas cortes logran conseguir el objetivo de la uniformidad de la juris-
prudencia sucesiva en la medida en que sus decisiones adquieren eficacia de precedente frente

a los jueces que deberdn decidir casos futuros®.

Invocando precisamente esta funcién de vigilancia acerca de la correcta interpreta-
cién y aplicacién del derecho por parte de los tribunales inferiores con la finalidad de dar
proteccién a estos principios, la Corte ha circunscrito su competencia a las infracciones de
derecho, asumiendo una dicotomia o incomunicacién entre hechos y derecho. Sin embar-
go, como han sostenido algunos autores, debiese ser posible el control de los hechos, desde
que en el sistema chileno de casacién en el fondo “la apreciacién de la prueba conforme a

4 TarUFFO (2016) p. 234.

# La expresién se corresponde con el titulo de la conocida obra “El vértice ambiguo. Ensayos sobre la casacién
civil”, de TARUFFO (2006). La manera en que se encuentra disefiado el poder judicial y el proceso civil chileno
ha sido bastante criticada por la dogmdtica procesal chilena. Textos criticos que muestra la imposibilidad y el
fracaso de considerar nuestro sistema como el modelo de casacién francés pueden verse en ATrIA (2005), MARIN
(2017) y Ravo (2022) pp. 400-408.

4 TARUFFO (2016) pp. 243-244. ESTE AUTOR EMPLEA LA EXPRESION “MODELO A CASACION” PARA HACER REFERENCIA
AL MODELO DE TRADICION FRANCESA E ITALIANA COMO DISTINGUIBLE DEL “MODELO A REVISION” AUSTRO ALEMAN.
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la sana critica estd pasando a ser concebida como una actividad que incide en el cémo se
debe juzgar, y bajo tal premisa, que ella pueda configurar un error decisorio litis™.

En el mismo sentido, Sophia Romero sostiene que resulta inconsistente que la Corte
afirme que se encuentra limitada por la configuracién de los hechos asentada por los Tribuna-
les, ya que “la Corte si altera los hechos incluso cuando no se verifican causales asociadas a la
infraccién de reglas de prueba”, por ejemplo, cuando cambia el relato o cambia las pautas de
relevancia de los hechos. Es decir, tanto en casos en que se acoge el RCF por infraccién a las
NRP o por otra causal, la Corte cambia el relato acerca de los hechos del caso. Agrega la auto-
ra “que el problema no estd en que el tribunal de control altere la cuestién de hecho, sino que
la modifique de una forma tal que las partes no tengan oportunidad alguna para influir en la
decisién que el tribunal” y se produzca la indefensién del afectado con este cambio®.

I1. ANALISIS DE SENTENCIAS

1. PREVENCION METODOLOGICA

Entre 1995 y 2023, la S.12 dicté 545 sentencias en RCF en materia de Responsa-
bilidad Extracontractual. De ellas, identificamos y estudiamos 221 que incluyen la frase
“reguladora(s) de la prueba”, de las que 205 (92,76%) rechazaron y 16 (7,24%) acogieron
los RCF en que se alegé la supuesta transgresién de NRP. Dentro de los 16 fallos que aco-
gieron los RCF, que como se ve representan un porcentaje infimo del total, 14 anularon la
sentencia atacada por vulnerar normas sustantivas con influencia sustancial en lo disposi-
tivo de aquélla y sélo 2 fallos acogieron el RCF por infraccién de NRP: en un caso la sen-
tencia recurrida desconocié valor de plena prueba a la confesional ficta sobre hechos perso-
nales del demandado®, con lo que vulnerd la norma decisorio litis* y, por tanto, rechazé
la demanda®; y, en el otro caso, la sentencia impugnada asigné al demandado la carga de
acreditar el hecho ilicito que al actor incumbia probar™, lo que le llevé a infringir la norma
sustantiva® y a acoger el libelo®. Luego, en rigor, el 99,09% de los RCF basados en la su-
puesta infraccién de NRP fueron rechazados (219 de 221 casos).

Dada esta tendencia, decidimos concentrarnos en los argumentos que justifican las
sentencias desestimatorias. Para ello, teniendo en consideracién la cantidad de casos y la
limitacién de espacio de un articulo con los objetivos modestos antes descritos, decidimos
analizar en profundidad los argumentos de 60 fallos, obtenidos aleatoriamente de los 205
que rechazaron el RCE Aunque no constituyen una muestra representativa del total, ejem-
plifican la marcada tendencia de la S.12 a desestimar los RCF fundados en la infraccién de
NRP y permiten obtener un mapa de los argumentos recurrentes.

4 RoMERO (2013) p. 113.

47 ROMERO (2021) pp. 344-345.

% Arts. 1713 CCy 399 CPC.

4 Art. 2323 CC.

0 Morares con DEL Canto (2015) c. 8.
1 Art. 1698 CC.

2 Art. 2314 CC.

> FUENTES cON Parma (2016) c. 13.
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Antes de enumerar y analizar los argumentos que fundamentan las sentencias que
rechazan RCF fundados en la infraccién de NRP, es importante sefialar que, dado que la
nocién misma de “normas reguladoras de la prueba” es una de creacién jurisprudencial
(desarrollada luego dogmdticamente), es la propia Corte, en tanto tribunal competente
para conocer y resolver aquellos recursos, la que no sélo define los casos que pertenecen a
esta categorfa sino que también decide en qué situaciones se produce o no una infraccién.
Al definir estos casos, la Corte interpreta los distintos textos normativos como normas que
prescriben o regulan las conductas de los Tribunales (ordenan, prohiben o permiten una ac-
cién u omisién). Al margen del extenso debate acerca de los tipos de normas desde la teoria
del derecho, la Corte indica que algunos textos expresan normas imperativas (es decir, que
establecen obligaciones o prohibiciones), mientras que otros expresan normas potestativas
(esto es, que conceden una “facultad” o permiso discrecional a los Tribunales).

2. ARGUMENTOS DEL RECHAZO DE RCF QUE INVOCAN LA INFRACCION A NRP
Las razones esgrimidas por la Corte para desestimar la inmensa mayorfa de los RCF
que alegan la vulneracién de NRP pueden agruparse de la siguiente manera’:

1° Los hechos fueron fijados correctamente por los Tribunales.

Si la sentencia atacada no transgrede NRP, es decir, si los hechos fueron fijados co-
rrectamente por los Tribunales en las respectivas instancias, resultan inamovibles para la
Corte, que no puede alterarlos, desvirtuarlos o revertirlos. En efecto, los Tribunales son
los tnicos facultados para establecer los hechos de la causa y, habiéndolos determinado
correctamente conforme al mérito de las pruebas allegadas por las partes, interpretando y
aplicando las normas sustantivas atinentes al caso, esos hechos devienen inalterables para la
Corte, con arreglo al art. 785 CPC, estando vedada su revisién y la introduccién de hechos
distintos o nuevos via RCF>.

>% Un listado de “excusas” de la Corte para rechazar, parcialmente coincidente con el que viene a continuacién,
es propuesto por LARROUCAU (2017a) pp. 316 ss.: 1) s6lo son NRP las reglas imperativas, no las potestativas
(como el “podrd” sefialado en el art. 384 No 2 CPC); 2) dado que la conviccidén de los Tribunales es un proceso
intelectual interno y subjetivo, la Corte no puede “jerarquizar las conciencias” —como dirfa PENAILILLO (1989)
p. 19—y, por tanto, revisar los hechos fijados por los Tribunales en uso de sus facultades privativas; 3) la Corte
hace un distingo rigido entre hecho y derecho para asi excluir los problemas de calificacién juridica de las in-
fracciones a NRP; y 4) la Corte tampoco puede controlar la valoracién de la prueba por los Tribunales porque
sus reglas son ordenatoria litis y no decisoria litis.

5 VALENZUELA CON NARVAEZ (1996) c. 10°; Zureta con Surrry (1996) c. 6°; ALEGrA con BHIF (1998) c. 7°;
Movano con Banco pe CHire (1998) c. 10°; SFEiR cON UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (1999) c. 16; FUENTES CON
CopELco (2002) c. 3°, 4° y 6°; OCARANZA CON ROBINSON (2006) c. 9° y 10°; Rasie con Home MEepicar (2007) c.
595 ORTEGA CON BArrOILHET (2012) c. 11y 155 Moreno con Pinto (2013) c. 9°; TrezMAN coN Erazo (2013) c.
7°, 11, 18 y 19; Exrositora pe Propuctos coN VIR (2016) c. 4° y 595 INVERSIONES CELL CON VALORES SECURITY
(2016) c. 6° y 10°; Espinoza cON CONSTRUCTORA ASEALCURA (2017) c. 6°; ARDILES CON IMPORTADORA CAFE DO
Brasiz (2017) c. 5°; SCHLEGEL CON ANDREE ENGLIsH Scroor (2017) c. 5° y 9°; SEPULVEDA CON BRINKS (2017) c. 4°©
y 59 VELASCO CON CABALLERO (2017) c. 55 CARRASCO CON Banco peL Estapo (2018) c. 4°; Serurvepa con CLi-
NicA UNIVERSITARIA DE CONCEPCION (2018) c. 795 MARCENARO CON BANCO SANTANDER (2019) c. 9° y 10°; MiNERrA
LourpEs coN Enami (2020) c. 14; CHILENA CONSOLIDADA CON GRUAS Y TrRANSPORTE (2020) c. 4° y 5°; LOPEZ CON
CENTRO MEDICO AURORA (2022) c. 5°; CRECER CONSULTORES CON BELTRAN (2023) c. 4°; E.H.M.N. con CoLEGIO
Aroquinpo (2023) c. 27.
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Con relacién a la extensién de la competencia casacional, se sostiene que la Corte tie-
ne competencia para revisar la calificacién juridica de los hechos, de las normas legales apli-
cables y de los efectos que de éstas emanan para el caso concreto. Es decir, la Corte puede
apreciar como fueron establecidos los hechos con el fin de revisar la legalidad en su fijacién,
determinando la correcta aplicacién de las normas legales referidas a la prueba. La Corte es
enfdtica en sefalar que, salvo que la sentencia impugnada viole NRP, no puede modificar
los hechos y, sobre estos hechos cambiados, dictar nuevo fallo. Lo tnico que podria hacer, si
acoge el RCE, es establecer los supuestos fdcticos, determinados erréneamente por los Tribu-
nales, que impiden arribar a la conclusién alcanzada por estos sobre la aplicacién del dere-
cho sustantivo. Fijando los hechos correctamente en el fallo de reemplazo, la Corte dirime el
pleito segtin las normas de fondo aplicables a los hechos determinados vélidamente.

Que la Corte pueda “establecer los supuestos ficticos” pero no pueda “modificar los
hechos” resulta un argumento dificil de comprender, desde que los “supuestos fécticos” y
los “hechos” en este contexto son lo mismo. Tal argumento se funda, por una parte, en una
separacién total entre hechos y derecho que tiene fines analiticos y, por otra, en desconectar
la relacién entre los mismos y que se hace patente en la operacién de calificacién juridica
de hechos previamente determinados por los Tribunales, en nuestro caso, en la calificacién
de la culpa, del dafio y del aspecto normativo de la causalidad, como elementos de la Res-
ponsabilidad Extracontractual que la Corte estd llamada a efectuar”.

Sin embargo, no obstante la (supuesta) inconsistencia envuelta en el razonamiento
de la Corte, ello no ha producido un impacto prictico relevante porque en el 99,01% de
los casos (219 de 221) la Corte no alterd los hechos fijados en las instancias.

20 El establecimiento de los hechos y la apreciacion o ponderacion de la prueba son

Jacultades exclusivas de los tribunales del grado.

En conformidad con este argumento, el RCF no puede usarse como mecanismo que
pretenda alterar los hechos fijados por los Tribunales en ejercicio de sus facultades exclusi-
vas, como cuando se cuestiona el sentido y alcance de la prueba con la finalidad de modi-
ficar los hechos®®. Esta actividad de establecimiento de los hechos, se ha sostenido, se agota
con la determinacién de las circunstancias fécticas realizada privativamente por los Tribu-
nales, quienes interpretan y aplican las reglas sobre justipreciacién de la prueba soberana-
mente, mediante un proceso racional intimo no revisable por la Corte, salvo que aquellos
desatiendan las pautas objetivas del sistema de prueba legal tasada o tarifada®. La discon-
formidad del recurrente con la valoracién dada por los Tribunales a la prueba producida en
la causa no permite anular un fallo mediante el RCE La Corte no puede discutir ni revisar

>¢ Asocracion GREMIAL cON Banco pe CuiLe (2011) c. 11, 15, 23 y 24.

7 Véase nota 7.

8 Viveros con CorreA (2011) c. 9°; OrTEGA CON BArRrROILHET (2012) c. 6° y 165 TrEIZMAN cON Erazo (2013)
c. 89 I1zanes con CGE (2015) c. 9°; ProvosTE coN LatEC (2015) c. 4°; SEPULVEDA CON BRINKS (2017) c. 49
CARRASCO CON BANCO DEL Es1Ap0 (2018) c. 6°; MARCENARO CON BANCcO SANTANDER (2019) c. 4°; E.H.M.N. con
CorEcro AroQuinpo (2023) c. 26.

" AGuILERA CON CONSTRUCTORA INTERNACIONAL (2020) c. 5°; E.H.M.N. con CoLEGI0 APoQuINDO (2023) c. 28.
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el valor que los Tribunales atribuyeron a la prueba aportada al juicio, salvo que se denuncie
y pruebe una infraccién a las NRP®.

Asi, no vulnera la regla sobre el valor probatorio de la confesién el fallo que ponde-
ra esta prueba y concluye, razonadamente, algo distinto de lo alegado por el recurrente®'.
Por ejemplo, el juez que acoge o rechaza la accién de Responsabilidad Extracontractual no
transgrede las NRP cuando aprecia el informe de peritos conforme las reglas de la sana cri-
tica; o determina que los antecedentes acreditados en el proceso son insuficientes para pro-
bar, mediante presunciones judiciales, los hechos alegados (v.gr., la culpa del demandado
y los dafios) en el RCF®%; u otorga, con sujecién a la ley®, valor de instrumento publico o
privado a un documento, intentando el recurrente que la Corte efectie una nueva aprecia-
cién de tal probanza®.

En igual sentido, no vulnera la regla sobre onus probandi, que constituye una NRP, el
fallo que, sin alterar dicha carga, permite a ambas partes acreditar sus asertos, pero califica
la prueba del actor como insuficiente para demostrar los elementos de la Responsabilidad
Extracontractual®. En la dogmdtica y jurisprudencia chilena, la alteracién del onus proban-
di como caso de vulneracién a las NRP se reconduce a la infraccién del articulo 1698.1 del
CC como regla general de la carga de la prueba, que puede traducirse, simplificadamente,
en que corresponde presentar elementos probatorios a quien alega un hecho con la preten-
sién de obtener determinadas consecuencias previstas por el ordenamiento juridico (por
¢j., la concurrencia o no de los requisitos para atribuir Responsabilidad Extracontractual al
demandado). En palabras de la Corte:

Undnimemente se ha aceptado que le corresponde rendir prueba al que sostiene una propo-
sicién contraria al estado normal u ordinario de las cosas, al que pretende destruir una situa-
cién adquirida. Asi, el demandante deberd probar los hechos constitutivos, esto es, aquéllos
que producen el nacimiento de un derecho o de una situacién juridica que antes no existia y
que son el fundamento de su demanda; mientras que el demandado, por su parte, se verd en

la necesidad de probar los hechos extintivos, impeditivos o modificativos capaces de justificar

% Viveros con Corre4 (2011) c. 10°, citando 2 fallos cldsicos: “no podria este tribunal de casacién discutir, al
pronunciarse sobre un [RCF], el valor que el tribunal de la instancia correspondiente ha atribuido a la prueba
allegada por las partes en relacién con sus derechos ejercitados en el juicio” —FERNANDEZ cON MELENDEZ (1954)
c. 1°—; e “investidos... los jueces de la instancia de facultades exclusivas para establecer los hechos del pleito y
para justipreciar el mérito intrinseco de las declaraciones de testigos rendidas, su estimacién escapa al control
del Tribunal de Casacién, a menos que aparezca que hubo error o infraccién de derecho en la aplicacién de
aquellas normas” —RopricUEz con GonzALEz (1954) c. 1°—. Andlogamente /124NES con CGE (2015) c. 8°; In-
VERSIONES CELL CON VALORES SECURITY (2016) c. 9°; Sar4zar con Cencosup (2018) c. 6°; Castro con Ruta del
Bosque (2023) c. 6°.

1 Arts. 1713 CC; 398 y 401 CPC.

2 DE Wints con PUC (1998) c. 18.

% Arts. 1700 y 1702; y 346 CPC.

% Moreno con PINTO (2013) c. 7°; BARAHONA CON CoMPLEJO MANUFACTURERO (2014) c. 6°; IrzaNEs con CGE
(2015) c. 703 HEmrELL CON CIA. SUD AMERICANA (2019) c. 7°; MINERA LOURDES cON ENAmI (2020) c. 12.

% De Wints con PUC (1998) c. 19; CorrEs con CeEncosup (2016) c. 4°, 5° y 9°; Sar4zAr coN CENCOSUD
(2018) c. 30y 4°; Virraseca con Aurorista CENTRAL (2020) c. 4°; CoNTRERAS cON CLINICA DEL MAULE (2023) c.
40, MuNoz con CLiNicA UNIVERSITARIA CONCEPCION (2023) c. 8°.
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el rechazo de la demanda del actor. Lo antedicho es, justamente, lo que ha quedado plasma-

do en la regla contenida en el primer inciso del articulo 1698 del Cédigo Civil®

Concretamente, en juicios sobre Responsabilidad Extracontractual, la Corte ha
desestimado la alegacién del demandado de que la prueba que rindié excluye su culpa, si
la sentencia impugnada la tuvo por acreditada, o del actor, si el fallo atacado descarté la
negligencia del demandado y consideré que el accidente provino del descuido del primero,
o si establecié que la prueba rendida por éste fue insuficiente para demostrar; en suma, los
Tribunales son soberanos para establecer los presupuestos de la Responsabilidad Extracon-
tractual conforme al mérito del proceso”. En efecto, segtin la Corte, quien esgrime una
proposicién opuesta al estado normal de las cosas e intenta destruir una situacién adquiri-
da, soporta el peso de la prueba. Luego, si el demandado niega los hechos aseverados por
el actor no tiene que rendir prueba alguna, pero si éste demuestra los supuestos ficticos de
su pretension, el statu quo se invierte en contra de aquél. El actor debe acreditar los hechos
constitutivos de un derecho o situacién juridica, que no existia y que sustentan su preten-
sién; y el demandado los hechos extintivos, impeditivos o modificativos que justifiquen
rechazar la accién®.

En definitiva, los Tribunales son libres o soberanos para apreciar o aquilatar y exa-
minar comparativamente las pruebas rendidas, dentro del marco establecido por normas
legales. Este ejercicio se agota en las instancias®.

3¢ Las reglas supuestamente vulneradas no son NRP

Esta linea argumentativa refuerza la idea sostenida antes, segin la cual es la pro-
pia Corte la que establece la demarcacién entre NRP y otras reglas, siendo las primeras
normas imperativas que establecen obligaciones para los Tribunales, cuya vulneracién es
revisable a través del RCE. La Corte niega el cardcter de NRP a las disposiciones legales
que indican los medios de prueba utilizables en juicio”, las que regulan la ponderacién de

% MONTENEGRO CON FarmaciA Cruz VERDE (2017) c. 6°. Especial atencién ha recibido la regla de carga de la
prueba en la dogmdtica civil —PENAILILLO (1989) pp. 45-66— y procesal, entre otros, MICHELI (1961 [1942]);
ROSENBERG (2002 [1956]); Gavazzi (1985); TArUFFO (2012); Nieva, FERRER y GIANNINI (2019); de Paura
(2020); BorDALI (2020).

7 Camus con CONSTRUCTORA CUEVAS ¥ PURCELL (2015) c. 4° y 5°; BrizueLA coN OLIVARES HERMANOS (2018) c.
4oy 70,

8 Ocaranza coN RoBINSON (2006) c. 11 y 125 Viveros con CorreA (2011) c. 7°5 ORTEGA CON BARROILHET
(2012) c. 995 TrEIZMAN cON ERazo (2013) c. 115 BARAHONA cON CoMPLEJO MANUFACTURERO (2014) c. 5°; ILLANES
coN CGE (2015) c. 5°; SEruLvEDA cON BRINKS (2017) c. 4°; HemreLL conN Cra. Sup AMERICANA (2019) c. 6°;
MARCENARO CON BANCO SANTANDER (2019) c. 5°; BARRIENTOS cON WALMART (2022) c. 16.

% Por ej.: “lo atacado por esta via en examen no corresponde propiamente a la infraccién de una ley imperativa
[NRP], sino la ponderacién judicial de la prueba rendida por las partes... la actividad destinada a apreciar y
ponderar las probanzas rendidas en juicio se agotd con la determinacién que a este respecto hicieron los jueces
del fondo, quienes en uso de sus facultades privativas dejaron establecidos los presupuestos materiales que auto-
rizan a desestimar la accién deducida”. BosseLiv con Sorparr vy orros (2015) c. 10°.

7 Arts. 1698.2 CCy 341 CPC.
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la confesién’!, las que establecen el modo de rendir y apreciar la prueba testifical’, y las
que permiten valorar comparativamente los medios de prueba’, porque no imponen a los
Tribunales pardmetros de apreciacién forzosos, entregdndoles libremente la justipreciacién
de los elementos probatorios y, por tanto, atribuir o no Responsabilidad Extracontractual
al demandado™.

Especificamente, se ha argumentado que los Tribunales son libres para apreciar dis-
crecionalmente la fuerza de las presunciones judiciales” como prueba completa, y que esta
valoracién no es atacable mediante el RCFE. La conviccién de estar o no dichas presunciones
revestidas de gravedad, precisién y concordancia, como requisitos que deben ser conside-
rados a la hora de otorgarles valor probatorio, es facultad privativa de esos magistrados. Es
un proceso subjetivo que escapa al control de casacién’®. Ademds, algunas sentencias han
sostenido que la libertad para apreciar las presunciones judiciales atafie a la deduccién del
hecho ignorado a partir del indicio, pero el andlisis de los hechos acreditados en juicio,
conducente a esa conviccidn, exige del juez, en lo relativo a la concordancia, examinar las
circunstancias fdcticas conjuntamente, para colegir si son coherentes entre si”’. En defini-
tiva, segtin la Corte, la calificacién de los requisitos de las presunciones, la apreciacién del
valor probatorio y la conviccién de su fuerza, fundada en esos pardmetros o principios juri-
dicos y l6gicos, es un proceso intelectual racional, privativo de los Tribunales, ajeno a RCE
salvo que estos se aparten de esos requisitos’®.

40 El RCF no explica en qué consiste la infraccion a NRP

Segtin este argumento, procede rechazar el RCF que no explica en qué consiste la in-
fraccién de una NRP (esto es, se trata de una alegacidon genérica) ni cémo el supuesto error
de derecho influyé sustancialmente en la parte dispositiva de la sentencia atacada.

71 Arts. 1713 CC; y 398 y 401 CPC.

72 Arts. 320, 340, 366 y 384 CPC.

73 Art. 428 CPC.

74 OLIvVARES CON SOCIEDAD CENTRAL (1997) c. 2°; ALEGrRIA coN BHIF (1998) c. 7°; DE Winrs con PUC (1998)
c. 17; SANHUEZA CON MUNICIPALIDAD SANTIAGO (1998) c. 6°; OcArANzA cON RoBINSON (2006) c. 125 RABIE CON
Home Mepicar (2007) c. 4° y 595 AsociacioN GREmIAL cON BAnco pe Chite (2011) c. 80 y 155 MOrRENO CON
Pivto (2013) c. 89 [1rANEs con CGE (2015) c. 4° y 6°; Sizva con GuiNez (2015) c. 595 INVERSIONES CELL CON
Varores SEcurity (2016) c. 8°; ScHLEGEL coN ANDREE ENGLisH Scroor (2017) c. 695 HEmpeLL coN Cra. Sup
Americana (2019) c. 8.

75 Arts. 47 y 1712; y 426 y 427 CPC.

76 Moreno con Pinto (2013) c. 8°; TrEIZMAN cON ErAzo (2013) c. 10°; CARRASCO CON BANCO DEL ESTADO
(2018) c. 5°; HEmpELL cON CIA. Sup AMERICANA (2019) c. 9°; Riapr con NaHMIAS (2021) c. 495 BARRIENTOS CON
Warmart (2022) c. 17.

77 MARCENARO CON BANCO SANTANDER (2019) c. 6°, citando SociepAp GANDOLFO coN Savio (1955): “Si bien los
requisitos de gravedad, precision y concordancia de las presunciones judiciales son materia que queda entregada
a la sola inteligencia del juez, a su propia conviccidn, esta libertad de apreciacion se refiere, naturalmente, a la de-
duccién misma; pero el examen previo de los hechos probados que deben producir la conviccién en uno u otro
sentido obliga en cuanto al requisito de la concordancia, al examen conjunto de tales hechos, pues sélo el estudio
simultdneo debe llevar a la conclusién de que entre ellos existe relacién de correspondencia o conformidad”.

78 CortEs coN CENcosup (2016) c. 10°; Brrovic con AGuas pEL Artiprano (2021) c. 18.
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Por ejemplo, el RCF no sefiala circunstanciadamente cémo el fallo atacado habria
infringido las normas sobre sana critica para apreciar un informe pericial. Asi, cabe recha-
zar el RCF que omite explicar de qué forma la sentencia impugnada habria transgredido
las directrices o pautas sobre los conocimientos cientificamente asentados, las reglas de la
légica o las mdximas de la experiencia. La sana critica es “una forma de apreciar la prueba
que conduce al descubrimiento de la verdad, por los medios que aconseja la recta razén ba-
sada en la experiencia racional puesta en juicio””. Luego, la apreciacién del peritaje es una
cuestién féctica®®, un proceso subjetivo de los Tribunales, que no estd sujeto a pardmetros
rigidos o preestablecidos en la ley*! y que queda comprendido en las facultades privativas
de aquellos®.

Por otra parte, no basta tampoco denunciar la supuesta infraccién de normas sobre
prueba documental®, sino que debe alegarse la transgresién del precepto® que le confiere el

cardcter de NRP#%.

3.  EVALUACION

El estudio de las 60 sentencias de la S.12, escogidas al azar, ilustran su muy usual
propensién —también presente en la S.32— a rechazar, en pleitos sobre Responsabilidad Ex-
tracontractual, los RCF en que se alega la infraccién a NRP. Ahora bien, junto a los moti-
vos antes sistematizados que explican tan acentuada inclinacidén, es posible especular acerca
de las razones subyacentes que parecen justificar tal comportamiento y que, en nuestro
concepto, son las dos siguientes:

1° La inexistencia de una vulneracion a las NRP es un medio de ficil manejo por

la Corte que le permite rechazar, casi de forma mecdnica, los RCF fundados en

dicha causal.

Con todo, la falta de infraccién de NRP no faculta a la Corte para declarar inadmisi-
ble de plano el RCE ya que el examen de admisibilidad se limita a verificar el cumplimien-
to de los requisitos formales.

Sin embargo, superada esa etapa, la Corte tiende a desestimar tales RCF para rea-
firmar, permanente e insistentemente, su rol como tribunal de casacién y deslindarlo de la
funcién propia de los Tribunales, a quienes atafie, de forma privativa, fijar los hechos de la
causa —en concreto, la existencia o no de una conducta culpable e ilicita, el dafio y el nexo

7 D Wipts con PUC (1998) c. 16°. Andlogamente, SErvicios MEDICOS ROBINSON CON Riveros (2022) c. 15y
16. “[A]si como la sana critica es a un sistema de apreciacién de la prueba por medio de la persuasién racional
del juez, las leyes reguladoras de la prueba son a un sistema de prueba tasada”. Asocicion GremiAL con BANCO
DE CHILE (2011) c. 13.

80 Art. 425 CPC.

81 TREIZMAN coN Erazo (2013) c. 9°.

82 BosSELIN cON SoLpAtr (2015) . 9°.

8 Arts. 1702 CCy 346 CPC.

8 Art. 1700 CC.

8 INvERSIONES CELL CON VALORES SECURITY (2016) C. 8°.
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causal fisico (condictio sine qua non)*— previa apreciacién de las pruebas rendidas conforme
las normas legales. Luego, nuestro estudio confirma que la transgresién o no de NRP es un
problema que estd en el centro del RCF y de la funcién inherente de la Corte.

20 La tendencia natural o posicion prima facie de la Corte es que los Tribunales

establecieron los hechos y apreciaron las pruebas correctamente.

Si bien la Corte tiene la facultad de calificar juridicamente los hechos, la fijacién de
estos y la valoracién de las pruebas rendidas en el proceso compete exclusivamente a los
Tribunales. Por ende, si estos concluyen de la ponderacién de dichas pruebas que los requi-
sitos de la Responsabilidad Extracontractual han sido o no acreditados, la Corte no puede
modificar los hechos fijados por los Tribunales, salvo que éstos hayan vulnerado las NRP, lo
que, como hemos mostrado, es absolutamente excepcional en la S.12.

Luego, la importancia de la decisién de la Corte sobre si la sentencia atacada infrin-
gi6 o no NRP estriba en la determinacién de si concurren o no los elementos de la Respon-
sabilidad Extracontractual, segin si recurre el actor contra el fallo que rechazé su demanda
o el demandado contra la sentencia que la acogid, respectivamente. En consecuencia, in-
cumbe al recurrente acreditar que los Tribunales fijaron erradamente las circunstancias féc-
ticas y justipreciaron inadecuadamente las pruebas. En efecto, la libertad de que ellos gozan
para valorar las pruebas no les autoriza a fallar cualquier cosa. Por eso, la Corte impone
limites de control racional al ejercicio de esa funcién.

lIl. PREGUNTAS A MODO DE CONCLUSION

Sin perjuicio de las razones formal u oficialmente declaradas por la S.12 para recha-
zar casi la totalidad de los RCF deducidos en juicios de Responsabilidad Extracontractual
resueltos entre 1995 y 2023, en los que se ha aducido la infraccién de NRP, y de aquellos
motivos implicitos, que hemos tratado en la seccién anterior, el andlisis de la jurispruden-
cia emanada de dicha sala suscitan diversos interrogantes, como los tres que exponemos
a continuacién e intentamos responder tentativamente, a modo de conclusién, pero cuya
efectividad exige una investigacién ulterior que excede los propdsitos que nos propusimos
alcanzar en el presente articulo.

8 Este es el test tipico, de gran utilidad prdctica, mediante el cual los Tribunales constatan o descartan la exis-
tencia de la causalidad necesaria entre el hecho ilicito y el dafio, sin requerir emplear las teorfas sobre el aspecto
normativo de ese vinculo (que permiten limitar el 4mbito de la RE, esto es, determinar los dafios derivados
necesariamente de la conducta del demandado que éste debe reparar como efectos directos o préximos de ella).
Una fundada demostracién de esta realidad en DomiNGUEZ (2001) pp. 10-14. Por eso, el reconocimiento de
las facetas fdctica y normativa del nexo causal por la Corte —v.gr., Arizri4 COMERCIAL CON BANCO SUDAMERICANO
(2004) c. 6°; PAraDA CON HOSPITAL BASE DE LINARES (2019) c. 9°— no es decisivo (ratio decidendi) para estable-
cer dicho elemento y constituye, por el contrario, un obiter dictum que sélo reproduce la autorizada opinién
doctrinaria, expuesta con singular claridad por BARROS (2020) Tomo I, pp. 394-395. Ahora bien, la calificacién
juridica de la cara normativa del vinculo causal (siempre que esté probado que el hecho ilicito fue condicién ne-
cesaria del dafio) es una funcién privativa de la Corte como tribunal de casacién. Corrar (2013) pp. 201-202;
DOMINGUEZ (2017) p. 1038; BarrOs (2020) Tomo I, p. 442.
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1. ;EJERCIO 1A S.13 LA FUNCION PROACTIVA O DE PROMOCION DE LA LEGALIDAD?

Tal vez lo hizo, en el sentido de enfatizar y reafirmar que su rol intrinseco es corregir
errores de derecho, en este caso, auténticas infracciones de NRP con influencia sustancial
en la parte dispositiva de la sentencia impugnada, y no el de modificar los hechos fijados
por los Tribunales mediante la apreciacién prudencial y el examen comparativo de los me-
dios de prueba. Sin embargo, ;sent6 un precedente? En rigor, creemos que no.

En efecto, los razonamientos esgrimidos por la S.12 para desestimar los RCF que
denuncian supuestas infracciones a NRP son similares o congruentes y reiterados —y consis-

17—, pero refieren a hechos distintos, determi-

tentes con parte de la doctrina civil y procesa
nados en cada litigio. Por eso, mds bien podriamos estar ante una especie de “jurispruden-
cia por mdximas” que denota un formalismo excesivo®.

Ademds, la marcada tendencia de la S.12 a rechazar esa clase de RCF no es vinculante
para los Tribunales (de inferior jerarquia) atendida la relatividad de los efectos de las senten-
cias judiciales® y el hecho de que los razonamientos coherentes de la Corte dnicamente con-
firman reglas generales y abstractas (sobre las NRP, su infraccidn, el rol de los Tribunales y
de la Corte, la finalidad y fundamento del RCE, etc.), aplicables a hechos distintos. El dnico
“precedente” que tendria esta jurisprudencia es definir, una y otra vez, las facultades y limites
de los Tribunales en lo concerniente a la apreciacién del valor de los medios de prueba.

Luego, el problema no reside en la altisima probabilidad de rechazo de los RCF que
aducen infracciones a las NRP sino en que la Corte sustenta su reaccién automdtica e in-
variable en férmulas universalistas aplicadas indiscriminadamente a circunstancias ficticas
disimiles. La Corte no parece haber sentado un precedente que le permita cumplir su mi-
sién esencial de uniformar el derecho a nivel no sélo conceptual sino prdctico, con estricta
vinculacién a los hechos concretos, que es la tnica via en que una corte de casacién puede
brindar certeza y predictibilidad a la sociedad y a los litigantes, y orientar a los Tribunales
en su dificil tarea de distinguir entre tipos de casos y de fallar de idéntica forma aquellos
cuyos hechos sean andlogos, preservando asi la igualdad ante la ley y la justicia.

2. ;SE HA CONVERTIDO LA S.12 EN TERCERA INSTANCIA?

Entendemos que no. La S.12 no ha alterado los hechos establecidos por los Tribu-
nales, sino que los ha mantenido y respetado por considerar, en el 99% de los RCF que
entre 1995 y 2023 denunciaron infraccién a las NRP, que éstas no fueron vulneradas por
esos sentenciadores.

Asi, la S.12 ha seguido invariablemente la doctrina sentada por la Corte en el sentido
que, por regla general, ésta sélo puede alterar los hechos si se denuncia y explica, correcta o
eficientemente, la infraccién de NRP por los Tribunales. Al mantener los hechos, la S.12 cir-

8 DOMINGUEZ (2017) pp. 1018 y 1028-1033; MOSQUERA y MATURANA (2017) p. 346; ROMERO, AGUIRREZABAL
y BaraONA (2008) pp. 233-234.

88 Véase TARUFFO (2016) p. 244; y Tarurro (2014) pp. 14-17.

8 Art. 3.2 CC. La Corte, empero, en recientes fallos con un significativo impacto econdémico y social, ha
preterido o soslayado dicho principio capital, dejando en evidencia, o al menos permitendo entrever, su firme
propdsito de hacer justicia material a costa de la dogmdtica y justicia formal, cuyo respeto es deber esencial de
dicha Corte en cuanto tribunal de casacién.
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cunscribié su rol a lo que es propio de un tribunal de casacién, dejando afirme lo tramitado
en las instancias, es decir, le dio alto (y no bajo) valor a la tarea realizada por los Tribunales.

Consecuentemente, la S.12 no parece haber dejado en la indefensién a la parte que
no interpuso el RCF y, en suma, no devino en tercera instancia. Luego, el comportamiento
de la S.12 es consistente con lo que ha afirmado un sector de la doctrina®.

Adicionalmente, tal vez la rotunda tendencia de la S.12 a rechazar los RCF fundados
en la infraccién de NRP puede interpretarse y en parte obedecer a una posicién muy reacia
a involucrarse en una tarea que no estd naturalmente dispuesta a hacer, y que puede resultar
ardua, as{ como compleja, consistente en anular la sentencia recurrida, modificar los hechos
fijados por los Tribunales y dictar el fallo de reemplazo. En los hechos, la jurisprudencia
analizada refleja la tesis fuerte de la soberanfa de los Tribunales mds que la tesis débil, ello
no obstante la explicacién de la Corte sobre la evolucién del tema. La Corte admite que
puede revisar los hechos bajo ciertas condiciones, pero précticamente nunca lo hace cuando

se ha alegado la infraccién de NRP.

3. éDEBERIA LA CORTE CONTROLAR, VIA CASACION EN EL FONDO, LA INFRACCION POR

LOS TRIBUNALES DE LAS REGLAS DE LA SANA CRITICA?

Parecerfa que la Corte debe determinar si los Tribunales han transgredido las reglas
de la légica, las mdximas de la experiencia y el conocimiento cientificamente afianzado.
;Por qué? ;Serd porque son reglas obligatorias? ;Serd porque afecta la racionalidad de la va-
loracién de la prueba (informe pericial) por el fallo recurrido?

Entre las sentencias de la S.12 analizadas, algunas consideraron que los Tribunales no
vulneraron, sino que observaron las reglas de la sana critica al apreciar el mérito probatorio
del informe de peritos, y estimaron que los recurrentes no explicaron en qué consistirfan las
supuestas infracciones a tales reglas. A contrario sensu, de haber sido violadas y de haber los
recurrentes demostrado en qué consistirfa tal vulneracién, la S.12 habria podido acoger los
RCF fundados en esa especie de infraccién de NRP.

Cuestién distinta, que no se vio en los fallos analizados, es que la Corte, como parte
de su funcién intrinseca como tribunal de casacién, invalide la sentencia impugnada no
porque haya transgredido las NRPD, sino porque hizo una errénea calificacién juridica de los
elementos de la Responsabilidad Extracontractual.
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LAGOS VILLARREAL, Osvaldo (2023), Los pactos de accionistas, Santiago: Thomson Reuters,
220 pp.

El libro del profesor Osvaldo Lagos Villarreal titulado “Los pactos de accionistas” se
refiere de manera profunda e integral a este tipo de acuerdos o, como se aprende temprana-
mente en el trabajo, a los llamados pactos parasociales (pp. 3-4). En efecto, esta obra parte
por desmitificar la idea de que estos acuerdos son propios de un tipo societario especifico,
lo que permite a su vez reparar en el andlisis del dilema que gufa a las personas al momento
de elegir un determinado tipo social.

Las razones de cardcter tributario impuestas por el legislador, asi como las formalida-
des necesarias al momento de cambiar de duefios han sido aparentemente modeladoras del
gusto en la eleccidén societaria (p. 10). Sin embargo, pensando en aspectos mds de fondo que
gufan una eleccién de esta naturaleza, queda claro que la facilidad en la entrada y la salida de
la sociedad es el elemento clave para elegir sociedades de capital. Es precisamente respecto de
este tipo de sociedades en que cobra mayor sentido la existencia de los pactos abordados por
el trabajo (p. 10). No obstante lo sefialado, se plantea la ironfa de que, mediante su celebra-
cién, se van “acercando” los distintos tipos de sociedades. En palabras del autor, por medio
de la celebracién de estos pactos, se “personalizan” las sociedades de capital (p. 9). Luego, su
dmbito de desarrollo mds prolifico parece encontrarse en las sociedades anénimas cerradas,
pues en las abiertas, y bajo supuestos de liquidez y transparencia razonables, la posibilidad
de entrada y salida mds rdpida constituye finalmente la proteccién de los accionistas frente a
cualquier posible acuerdo social que no resulte acorde con sus intereses.

Asi, queda claro que los pactos de accionistas también abordan una de las materias
mds interesantes respecto de las sociedades comerciales: el ejercicio y la distribucién de
poder entre sus participantes. Generalmente el andlisis de esta temdtica se centra en los
conflictos de poder entre los accionistas o socios y los directorios o altos cargos de adminis-
tracién, materia que fue tempranamente tratada por Adolf Berle y Gardiner Means en “7he
Modern Corporation and Private Property”!. Sin embargo, en el caso de los pactos de accio-
nistas, se materializa en las posibles formas de regular y distribuir el poder entre los propios
accionistas, antes que ocurran hechos futuros que, de alguna manera, puedan mutar o
desbalancear indebidamente el poder que llevé a las partes a concurrir de manera conjunta
en un proyecto societario. El inexorable transcurso del tiempo necesariamente cambia las
circunstancias que se encontraban presentes al momento de entrar a una sociedad. Lue-
go, la celebracién de estos pactos no es mds que una forma, racional se podria esperar, de
ejercer la autonomia de la voluntad, que se manifiesta en este caso por la celebracién de un
acuerdo que, precisamente, limitard esta autonomfa en el futuro. Lo anterior se funda, tal
como identifica el autor, por la necesidad de la existencia de un comportamiento leal entre
los accionistas y, en tltimo término, con la sociedad (pp. 77-90).

Sin embargo, la nocién de “comportamiento leal” resulta compleja de definir de una
sola manera: ;existen reglas especificas y definidas para modelar la toma de decisiones que,
en definitiva, afectan el patrimonio de una persona? ;qué aspectos de este comportamiento

1" BERLE y MEANS (1932).
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se enfrentan a los intereses de la sociedad? Estas preguntas, que desde luego admiten mul-
tiples respuestas, son iluminadas por el contenido posible que pueden considerar los pactos
de accionistas, tarea a la que se dedica detenidamente el segundo capitulo del libro, que
agrupa estos contenidos posibles en cuatro categorias.

La primera categorfa de acuerdos, referida a las cldusulas de gobierno, ciertamente
son del mayor interés desde una perspectiva societaria en tanto su contenido dependerd de
manera sustantiva de quienes intervengan en ellos. Luego, en caso de socios con participa-
ciones igualitarias, su sentido serd el de adoptar procedimientos decisorios cuando el des-
tino volitivo de los accionistas resulte en un empate. En cambio, en aquellos casos en que
los accionistas tienen participaciones disimiles, su sentido serd el de lograr procedimientos
que redunden en decisiones con algtn tipo de impacto social o la consideracién de los mi-
noritarios. La celebracién de estos acuerdos ciertamente afectard el destino de la sociedad,
como adecuadamente da cuenta el autor, en temas tan relevantes como los directores que se
designen, las remuneraciones que se paguen o los dividendos que se acuerde distribuir. Asi,
el autor presenta todo tipo de cldusulas, entre otras, la de ruleta rusa o shor gun, la de duelo
tejano o shoot outy la de distribucién de dividendos o premios (pp. 27-38).

La segunda categoria de acuerdos se identifica como “de afiliacién”, en tanto a través
de ellos se regula la entrada y la salida de la sociedad. Estos acuerdos son, en mi experien-
cia, los que resultan mds frecuentes en este tipo de pactos. En este dmbito, el autor realiza
un andlisis detallado del significado y sentido de las cldusulas de restriccién de venta, de
derecho a primera oferta o right of first offer, de derecho a primer rechazo o right of first
refusal, de derecho de retiro, de acompafiamiento o zag along, de arrastre o drag along, de
adhesién al pacto, de salida de ejecutivos titulares de acciones, de permanencia o de good/
bad leaver y de devengo o vesting (pp. 38-56).

El tercer grupo de acuerdos que se describen corresponden a las cldusulas sobre fi-
nanciamiento y dividendos que miran, ya no solo a la relacién entre los accionistas, sino al
modo en que ellos deben comportarse en lo que concierne a diversos aspectos vinculados al
desarrollo de la propia sociedad. En este contexto, se analizan detenidamente las cldusulas
de financiamiento, de antidilusién, de precio medio ponderado, de trinquete completo y
de distribucién de dividendos. Respecto de cada una de ellas, el autor destaca la forma en
que deben interpretarse y, desde luego, cumplirse, atendido el cardcter inoponible que pre-
senta este tipo de acuerdos (pp. 57-66).

La dltima categoria de pactos analizados se refiere a las cldusulas de estilo, de gran
frecuencia en la prdctica. La primera de ellas es la cldusula de informacién, que probable-
mente puede generar muchos problemas en su ejecucién en tanto la sociedad es la desti-
nataria dltima de los deberes que ella impone, cuestién que es tempranamente advertida
por el libro. En segundo lugar, se considera la cldusula de no competencia, que con gran
frecuencia genera conflictos con posterioridad a la salida de una persona de una sociedad.
Luego, su redaccién requiere de una cuidada atencién que, ademds, se rija por los criterios
de proporcionalidad y temporalidad que se han especificado por la jurisprudencia en otras
dreas de estudio (pp. 69-71). Por dltimo, el autor menciona la cldusula de arbitraje, que, en
todo caso ha mutado mds bien hacia una cldusula de resolucién de conflictos de cardcter
escalonado, en que los mecanismos heterocompositivos, como el arbitraje, son postergados
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en beneficio de otras formas de solucién de controversias, como la negociacién y, mds fre-
cuentemente, la mediacién.

El capitulo segundo al que se ha hecho referencia se debe leer sin duda alguna en
complemento directo con el capitulo quinto del libro, referido a “Las tutelas de los pactos
de accionistas”. Consciente del aforismo de que sin acciones no hay derechos, el autor se
refiere a importantes aspectos relacionados con el modo de dar cumplimiento a las distin-
tas cldusulas acordadas en estos pactos. Inicia su andlisis reflexionando a propdsito de las
obligaciones que surgen de estos acuerdos en relacién con las categorias cldsicas del dere-
cho civil relevantes en casos de incumplimiento, como son la distincién entre obligaciones
de hacer y de no hacer (pp. 146-150). Asimismo, analiza las diversas acciones disponibles
segun el tipo de obligacién que emane del pacto, haciendo referencia a las acciones de cum-
plimiento forzado y de indemnizacién, destacando la reflexién del autor de los efectos de la
presencia de cldusulas penales, de mucha frecuencia en esta drea (pp. 155-157).

El aporte de este capitulo apunta, a mi juicio, principalmente en dos sentidos. Por
una parte, se especifican con un inusitado juicio de realidad las dificultades pricticas que
acarrea el ejercicio de acciones en este 4dmbito, iluminando al lector con reflexiones proce-
dimentales de interés, particularmente referidas a la utilizacién de medidas cautelares y a
la determinacién de la legitimidad activa y pasiva de quienes pueden ser parte de en estos
conflictos. Por otra parte, se analiza el uso de mecanismos especificos destinados al robuste-
cimiento del cumplimiento de los pactos de accionistas, como son la prenda de acciones, el
otorgamiento de mandatos y poderes de cardcter colectivo y la constitucién de sociedades
que formalicen las finalidades perseguidas por ellos. Dentro de estos mecanismos se desta-
ca también la constitucién de voring trusss, la firma de pactos de accionistas por la propia
sociedad y el deber de suscribir pactos de accionistas como prestaciones accesorias en los
mismos estatutos sociales (pp. 161-170).

A estas alturas, un fundado temor que podria surgir de la lectura conjunta de estos
dos capitulos dice relacién con la abundancia de trasplantes juridicos, concepto popula-

2. o imitaciones, como dirfa Rodolfo Sacco aludiendo al mismo

rizado por Alan Watson
fenémeno?. Adicionalmente, la fuente de estas importaciones proviene de jurisdicciones in-
mersas en sistemas juridicos anglosajones. No obstante lo anterior, el autor confronta cada
figura analizada con la legislacién chilena, dando cuenta de las limitaciones que precisan
estas importaciones menos tradicionales. Ademds, no se debe soslayar que este trabajo, de
alguna forma, emula el derecho comercial y el derecho de las obligaciones, los que en mu-
chos sentidos tienden a converger hacia marcos juridicos de entendimiento que son comu-
nes para los comerciantes, quienes, generalmente actdan a través de sociedades.

Es por lo anterior que la elaboracién de una especie de compendio de cldusulas con-
tractuales y de los efectos ante su incumplimiento resulta de mucha utilidad para que, en
el uso cotidiano de estos pactos, las y los abogados tengan un excelente punto de referencia
por donde comenzar su redaccién y, en casos menos felices, la litigacién a su respecto. To-

das estas labores pueden acarrear importantes beneficios, con la excelente gufa que provee

2 WATSON (2010) p. 5.
3 SACCO (1991) pp. 397-400.

123

12-02-24 14:19



Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 3, pp. 121 - 125 [2023]

Recensiones

124

este libro. No se debe olvidar que, tal como el autor declara en su prefacio, son escasas las
disposiciones de nuestro ordenamiento juridico que se refieren, directa o indirectamente
a este tipo de pactos. De manera desperdigada, y en muchos casos de forma indirecta, se
encuentran algunos articulos presentes en la Ley de Sociedades Anénimas, el Cédigo de
Comercio y la Ley de Mercado de Valores y, sorprendentemente en el articulo 2088 del
Cédigo Civil, norma poco conocida, pero que agudamente refiere importantes principios
sobre los efectos relativos de este tipo de pactos.

Tras darse cuenta del contenido posible de estos pactos, manifestado en las cldusulas
ya referidas, se plantean persistentemente los limites que ellos deben respetar. El andlisis de
lo anterior se concentra en tres capitulos. Primero, un sucinto capitulo tercero, que consti-
tuye a mi juicio el corazén de este trabajo. En él, se manifiesta una reflexién profunda sobre
los limites a estos pactos lo que permite finalmente la verdadera comprensién de lo que ellos
representan. La lucidez de este capitulo torna al lector, irénicamente, en un férreo defensor
de estos pactos. La pregunta de base que acompana la respuesta al objeto posible de estos
pactos estd dada, valga la redundancia, por la respuesta a la pregunta de las posibles deci-
siones que puede tomar un accionista en relacién con sus acciones. En efecto, las decisiones
que un accionista puede tomar, las puede tomar por si mismo o de manera conjunta, cuan-
do un pacto asf lo obliga. En consecuencia, la libertad es amplia, no pudiendo confundirse
en este punto el interés del accionista con el interés social, separacién clave en sociedades de
capital como la anénima. Solo los actos desleales, contra los demds accionistas y la sociedad,
quedan relegados de estos pactos, como también lo estdn de las actuaciones individuales de
los accionistas. La contracara de esa libertad se encuentra en las garantias bésicas de los dere-
chos que asisten a los propietarios, en que las restricciones absolutas a la facultad de enajenar
siempre son miradas con sospecha por el legislador, la doctrina y la jurisprudencia.

El otro capitulo que se refiere a los limites de estos pactos es el cuarto, que trata
su oponibilidad. En este capitulo se plantea una distincién fundamental entre los pactos
omnilaterales, que obligan a todos los accionistas o socios, y aquellos que obligan solo a
algunos de ellos (pp. 106-110). El andlisis normativo acompana a las importantes conclu-
siones que el autor refiere en la materia. Por dltimo, el capitulo sexto se refiere a los limites
manifestados en lo que respecta a la modificacién y duracién de los pactos, materias en que
los principios de autonomia y buena fe hacen gala de su relevancia.

Como se sefial6 mds arriba, la redaccién de estos pactos beneficia a todos los accio-
nistas cuya tenencia accionaria persiste por algin tiempo. Esto resulta aplicable no solo a
los accionistas de sociedades de grandes capitales, sino que también a negocios que tienden
a mutar en el tiempo. Esta caracteristica es propia de importantes negocios y emprendi-
mientos que se desarrollan en la actualidad, sin que se deba reflexionar mucho para que
vengan a la mente anglicismos como startups y venture capital. Este trabajo, estoy segura,
contribuird a la proliferacién transversal de un instrumento que, no obstante su origen, en-
raizado en grandes negocios, hoy constituye una herramienta fundamental para 4mbitos de
la naturaleza mds diversa. Guillermo Caballero Germain identifica la ampliacién del mer-
cado crediticio como una especie de “democratizacién del crédito™ . Resulta imposible no

4 CABALLERO (2018) p. 135.
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pensar también en la democratizacién de los pactos de accionistas, labor a la que el trabajo
presentado ciertamente contribuye de manera sustancial.

MARIA AGNES SALAH ABUSLEME
Facultad de Derecho, Universidad de Chile
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NORMALMENTE DEMASIADA, Y A VECES MUY POCA...
PROTECCION FAMILIAR OBLIGATORIA A TRAVES DE LA
HERENCIA FORZOSA (LEGITIMA).

UNA APRECIACION CRITICA

REGULARLY TOO MUCH, AND SOMETIMES TOO LITTLE...
MANDATORY FAMILY PROTECTION BY WAY OF FORCED HEIRSHIP
(LEGITIMA). A CRITICAL APPRAISAL

REINHARD ZIMMERMANN"

RESUMEN: A nivel comparado, el Derecho Sucesorio contempla distintos medios de pro-
teccién familiar obligatoria. Sin embargo, los mecanismos de herencia forzosa y porcién
obligatoria carecen de flexibilidad, y los sistemas altamente flexibles, presentan problemas de
discrecionalidad judicial y falta de certeza. La manera menos disruptiva de lograr la protec-
cién familiar obligatoria es evitando que los acreedores de deudas alimenticias pasen a una
situacién peor que la que tenfan cuando el causante atin vivia. Asi, el patrimonio del difunto
deberfa quedar disponible para satisfacer las reclamaciones de alimentos que hayan existido
antes de su muerte; permitiendo que las personas necesitadas reciban algo mds que la simple
porcién obligatoria y, ademds, fortaleciendo la libertad testamentaria del causante.

Palabras claves: Derecho sucesorio, derecho comparado, libertad testamentaria, asignacién
forzosa, porcién obligatoria, proteccién familiar obligatoria, pensién alimenticia.

ABSTRACT: On a comparative level, the law of succession provides for different means of
mandatory family protection. However, on the one hand, the mechanisms of forced heir-
ship and compulsory portion lack flexibility; on the other, highly flexible systems lead to too
much judicial discretion and lack of certainty. The least disruptive mechanism to achieve that
protection is to prevent maintenance creditors from being worse off than when the deceased
was still alive. Thus, the deceased’s estate should be available to satisfy maintenance claims

" Este ensayo corresponde al discurso efectuado por Reinhard Zimmermann en la ocasién en que se le confirié
un doctorado honoris causa por la Universidad de Chile. Este ensayo fue traducido del original en inglés por Fran-
cisco Alvarado, académico del Departamento de Derecho Privado de la Universidad de Chile. LL.M. en Dere-
cho Privado Europeo y Comparado por la Universidad de Edimburgo. Correo electrénico: falvarado@derecho.
uchile.cl. Al final de este ensayo se anexa la laudatio escrita por Enrique Barros.

" Profesor de la Escuela de Derecho Bucerius. Director del Instituto Max Planck de Derecho Privado Inter-
nacional y Comparado. Licenciado de Derecho de la Escuela de Derecho Bucerius. Doctor Honoris Causa por
la Universidad de Chile. Correo electrénico: r.zimmermann@mpipriv.de. Ntimero Orcid: 0000-0003-0348-
7929. El autor desea agradecer al profesor Enrique Barros por su laudatio con las siguientes palabras: Estimado
Enrique, estoy profundamente conmovido por tu laudatio, que ha sido extremadamente generosa y desperté
muchos recuerdos en mi, incluso de mi juventud “en la ciudad grande mds bella en Alemania”. Muchisimas
gracias por tu apreciacion de mi trabajo y por la gran empatia y amistad que habla de ella. La amistad y el en-
tendimiento a través de las fronteras han estado, y todavia estdn, entre los frutos mds bonitos de la actividad
cientifica para mi, y estoy muy agradecido que los haya podido disfrutar en una medida tan rica.
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that existed before their death, allowing those in need to receive more than just the compul-
sory portion and, furthermore, strengthening the testamentary freedom of the deceased.

Keywords: Law of succession, comparative law, testamentary freedom, forced heirship, com-
pulsory portion, mandatory family protection, maintenance claims.

Andrés Bello (1781-1865) es ampliamente reconocido como el intelectual lider de
la América Latina del siglo XIX: diplomdtico, jurista, filésofo, filslogo y poeta. Con el
Cédigo Civil de Chile (1855), creéd la codificacién mds influyente de derecho privado la-
tinoamericano y una de las mds antiguas atn vigentes en el mundo. Bello también fue el
Fundador y primer Rector de la Universidad de Chile (1842-1843), el mds antiguo centro
de educacién superior en este pais. Es un gran honor haber sido designado Docror honoris
causa por el Consejo Universitario de una institucién con una tradicién tan distinguida y
una reputacién tan eminente. Recuerdo la recepcién muy amistosa que recibi la primera
vez que visité Chile y esta Universidad el afio 2014, y me gustarfa muy sinceramente agra-
decer a todos mis amigos y colegas que han hecho posible mi segunda visita, incluyendo
esta espléndida ceremonia, especialmente a los profesores Enrique Barros y Francisco Gon-
zdlez Hoch.

1. En esta ponencia me gustarfa abordar un campo del Derecho Privado que, duran-
te algdn tiempo, ha vivido como la Cenicienta de la Ciencia del Derecho Comparado, pero
que ahora, como una Bella Durmiente, parece estar despertando de un largo suefio: el De-
recho Sucesorio'. Esta rama del derecho ha tenido una enorme importancia histérica (abar-
ca nada menos que 11 de los 45 libros del Digesto dedicados al Derecho Privado, ademis,
una serie de titulos de otros libros estin dedicados a cuestiones sucesorias)?, asi como una
enorme importancia social y econédmica en la actualidad®. El Derecho Sucesorio tiene una
dimensién asignatoria —allocation dimension— (ya que debe determinar a quién se asigna el
patrimonio de la persona que ha fallecido) y una dimensién ejecutoria —implementation di-
mension— (ya que debe regular cémo debe ejecutarse la referida asignacién)®. En lo que res-
pecta a la dimensién asignatoria, todos los ordenamientos juridicos del mundo occidental
distinguen entre sucesién intestada y sucesién basada en una disposicién mortis causa (i.e.,
normalmente un testamento’; en lo sucesivo, por tanto: sucesién testamentaria)®. El princi-
pio que rige la sucesién testamentaria es la libertad de testar, es decir, la autonomia privada

' De WaaL (2019) pp. 1058-1087.

* Para la Edad Media y principios de la Edad Moderna, véase: HEIRBAUT (2009) pp. 65-84.

3 Véase BECKERT (2004).

* Esto ha sido elaborado muy claramente por SCHMIDT (2022) pp. 5-15. SCHMIDT SE REFIERE A ,, Zuweisungsdi-
mension“Y ,, Vollzugsdimension .

> Los contratos de herencia son reconocidos solo en algunos sistemas legales (e.g., Alemania, Suiza); mientras
que, en otros sistemas, estos contratos no son permitidos (e.g., Italia, Inglaterra) o reconocidos solo excepcio-
nalmente (e.g., Francia, Austria). Para una aproximacién comparada, véase: HELMS (2012) p. 399.

¢ El Derecho francés, sin embargo, actualmente, adscribe a la mdxima “institution d’héritier n'a lien”: un “here-
dero” no puede ser nombrado mediante un testamento. Sin embargo, la posicién del receptor de un “legs uni-
versel” ha sido asimilada a la de un heredero; véase Art 724 - 1 Code Civil, de manera que la distincién es mds
bien un asunto de forma que de sustancia. Véase ZIMMERMANN (2023) pp. 1803-1824.
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del testador; mientras que las normas sobre sucesién intestada reflejan la idea de sucesién
familiar (que, no obstante, puede conceptualizarse como basada en la tipica intencién pre-
sunta del difunto)’.

2. Sin embargo, todos los ordenamientos juridicos del mundo occidental imponen
ciertos limites a la libertad de las personas para disponer de sus bienes por testamento, sien-
do el mds importante lo que en los ordenamientos juridicos europeos de tradicién civil pue-
de denominarse como “herencia forzosa” o “porcién obligatoria™. Esta limitacién se basa,
ideolégicamente, en una extensién de la sucesién familiar al dmbito de la sucesién testamen-
taria. La mayorfa de los legisladores parecen haber tenido dificultades para encontrar un es-
pacio sistemdtico y adecuado para dichas reglas. De todas formas, distintos legisladores han
aportado soluciones muy diversas y, por lo general, de cardcter poco satisfactorio’. El Cédigo
Civil chileno, por ejemplo, dedica un titulo a las “asignaciones forzosas”, el que forma parte
de la regulacién de los testamentos. En efecto, el articulo 1167 establece que “[a]signaciones
forzosas son las que el testador estd obligado a hacer, y que se suplen cuando no las ha he-
cho, aun con perjuicio de sus disposiciones testamentarias expresas”. Conceptualmente, por
tanto, la participacién obligatoria de los familiares cercanos al fallecido se deriva de la volun-
tad del mismo y no de la ley, lo que dificilmente puede calificarse sino como un mecanismo
artificial®. En esta presentacion, me centraré en los medios de proteccién familiar obligato-
ria existentes en el Derecho Sucesorio, es decir, lo que en la terminologfa juridica espafiola
y portuguesa suele denominarse “legitima” (/légitime en francés, legitima [portio] en latin).
Como no soy especialista en Derecho latinoamericano, me ocuparé mayormente de los siste-
mas civiles de Europa Occidental y Central. No obstante, hacia el final de esta presentacién
volveré al Cédigo Civil chileno y a la figura de Andrés Bello.

3. En una compleja evolucién que conduce a las Novelas del emperador Justiniano,
se llegé a reconocer una querela inofficiosi testamenti para hacer frente a situaciones en las
que el testador parecfa haber descuidado los deberes que naturalmente le correspondian
para con sus familiares mds cercanos al no dejarles siquiera algo minimo en su testamen-
to'". En la historia del Derecho Francés, esto llegé a fusionarse con un mecanismo de pro-
teccién propio del derecho consuetudinario del norte (la réserve coutumiére) que dio lugar
al capitulo De la portion de biens disponible, et de la réduction del Code Civil de 1804'%. Una
parte de los bienes del difunto debia reservarse a los hijos o, si no habia hijos, a los ascen-
dientes. Era la réserve. Los hijos, o descendientes, se convertian asi en herederos segtn las
reglas de la sucesién intestada. El resto de los bienes quedaba a disposicién del testador. Esa
quotité disponible consistia en entre la mitad y las tres cuartas partes del patrimonio, de-
pendiendo de si el testador tenfa hijos sobrevivientes a su muerte y, en caso afirmativo, de

7 Para una aproximacién comparada, véase REID; DE WAAL y ZIMMERMANN (2015) pp. 442-512.
8 Para una aproximacién comparada, véase: ZIMMERMANN (2020) pp. 465-547.
? Véase ZIMMERMANN (2020) pp. 534-536.

10 ScumipT (2020) p. 202. “[E]l cardcter artificial [de esta forma de ver las cosas] es dificil de negar”; “... se
acerca a hacer una burla de los testadores” (Original: “[the] artificial nature [of this way of looking at things] is
hard to deny’; “...comes close to making a mockery of testators”).

"' Para mds detalles, véase ZIMMERMANN (2020) pp. 1-19.
12 Para més detalles, véase RUFNER (2020) pp. 42-55.
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cudntos”. El modelo francés fue muy influyente; por supuesto, se siguié alli dondequiera
que se aplicaba el Code Civil (Bélgica, Luxemburgo, la provincia prusiana del Rin, Baden),
y también se adoptd en los Paises Bajos, Italia y Portugal, Suiza y Grecia'®. Las disposicio-
nes sobre la legitima contenidas en el Cédigo Civil Espafiol se asemejaban en cierta medida
al Derecho Francés, pero derivaron de raices diferentes y tenfan caracteristicas peculiares,
como la mejora®.

4. El otro modelo que result$ ser influyente fue aquel originario de Austria y, pos-
teriormente adoptado por el Cédigo Civil alemdn'®. En este caso, los descendientes y, a
falta de descendientes, los ascendientes no reciben una parte determinada de los bienes de
la herencia, sino que simplemente tienen derecho a un crédito por el valor de dicha parte.
En otras palabras, se trata de una accién personal, en dinero, dirigida contra la herencia. Es
el modelo de la “porcién obligatoria” —compulsory portion— (a diferencia del sistema francés
de la réserve o herencia forzosa). Italia y Portugal se han mantenido fieles al modelo francés
incluso en sus recodificaciones de 1942 y 1966, respectivamente'’. Entretanto, otros paises
han cambiado de bando y han adoptado el modelo austrfaco/alemdn, entre ellos los Paises
Bajos, Bélgica, Catalufa e incluso la propia Francia'®. El abanico de personas con derecho a
una porcién obligatoria comprende hoy en dia a los descendientes del difunto, a sus padres
(en lugar de a todos los ascendientes) y, por lo general, también al cényuge sobreviviente,
siempre que alguna de estas personas haya sido excluida de la sucesién por disposicién mor-
tis causa". La cuota asignada a estas personas varfa segtin los distintos sistemas de Derecho
Civil*; la solucién mds sencilla es la elegida por el legislador alemdn: “la porcién obligato-

ria consiste en la mitad de la porcidn intestada de los parientes respectivos™

'. Esto significa
que un testador que deja descendientes, padres o cényuge sélo puede disponer libremente
de la mitad de su patrimonio. Se trata de una gran limitacién de la libertad testamentaria
(aunque algunos paises, entre ellos Chile*, son atin mds restrictivos™).

5. Hay una caracteristica crucial que tienen en comtun los dos sistemas presentados
hasta ahora: no toman en consideracién “las necesidades”. Los parientes mds cercanos
reciben su parte, sin importar si son ricos o pobres, viejos o jévenes, fuertes o débiles, me-
recedores 0 no; todos son tratados de la misma manera. Este tratamiento implacablemente

igualitario de situaciones esencialmente desiguales, a menudo, ha sido criticado®; y ha lle-

'3 Francia, Code Civil 1804.

14 ZIMMERMANN (2020) pp. 491-506.

1> Véase CAMARA LAPUENTE (2020) pp. 139-174; y ZIMMERMANN (2020) pp. 496-500.

!¢ Para mds detalles, véase WENDEHORST (2020) pp. 233-267; y ZIMMERMANN (2020) pp. 268-318.
17 ZIMMERMANN (2020) pp. 507-510.

18 ZIMMERMANN (2020) pp. 510-516.

!9 Para mds detalles, véase ZIMMERMANN (2020) pp. 538-541.

2 Para mds detalles, véase ZIMMERMANN (2020) pp. 541.

21 ScumiTt (1879) p. 671.

22 Véase mds arriba, N° 2.

# Para otros pafses sudamericanos, véase: SCHMIDT (2020) p. 196. En Europa Occidental, las reformas han
tendido a disminuir el tamano de la “porcién obligatoria” (Portugal, Bélgica, Paises Bajos, Suiza). Véase
ZIMMERMANN (2020) p. 541.

24 Para Alemania, véase vON GIERKE (1889) p. 536.
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vado, en varios ordenamientos juridicos, a la introduccién de dispositivos que introducen
un mayor grado de flexibilidad®. El Derecho Espafiol siempre ha contado con la mejora,
que permite al testador modificar la distribucién de la legitima asignada a los descendien-
tes’. En Austria, las personas que hayan cuidado del difunto durante al menos seis meses
en los tres dltimos afos de su vida obtienen adicionalmente un “legado por el otorgamien-
to de cuidados™ —care legacy—. En los Paises Bajos, los cényuges sobrevivientes y los hijos

merecedores reciben un trato especial®®

. La quotité disponible spéciale del Derecho Francés
puede mencionarse en este contexto”, al igual que el derecho de eleccién concedido al cén-
yuge sobreviviente por el legislador belga®. Podrfan mencionarse mds ejemplos. Una forma
eficaz de introducir mayor flexibilidad en el sistema ha sido también el reconocimiento de
la renuncia contractual a la porcién obligatoria®'. Una mirada mds alld de los sistemas con-
tinentales de Europa Occidental muestra que en una serie de jurisdicciones (Rusia, Estonia,
Lituania, también Luisiana) la entrega de una cuota o porcién fija depende de si quien la
solicita tiene o no la capacidad para mantenerse a si mismo; o que un solicitante en tal
situacién reciba una porcién o cuota incrementada (Polonia)*’. Pero también hay jurisdic-
ciones (México, Costa Rica, Honduras y otros Estados de América Central, asi como Sud-
dfrica) en las que opera un sistema puramente basado en las necesidades: las obligaciones
alimenticias existentes durante la vida del testador sobreviven a su fallecimiento y pueden
dirigirse contra la herencia®.

6. El Derecho Inglés y el mundo del Common Law, del que forma parte, se describen
tradicionalmente como la ciudadela de la libertad testamentaria®. Pero la legislacién sobre
“provisién familiar” (family provision), “manutencién familiar” (family maintenance) o “asis-
tencia a los dependientes” (dependants’ relief) vigente en jurisdicciones como Nueva Zelan-
da, Australia, Canadd (con la excepcién de Quebec) e Inglaterra®, concebida originalmente
como un poder limitado para ofrecer compensacién en casos de grave desconsideracién del
testador hacia su cényuge e hijos, se ha convertido en un medio para reescribir testamen-
tos: una especie de permiso para disefiar un plan sucesorio sustancialmente nuevo para el
difunto®®. La experiencia ha demostrado que la discrecionalidad judicial no ha podido ser
frenada, ya que ninguno de los instrumentos doctrinales que de vez en cuando son sugeri-

» Para una revision, véase ZIMMERMANN (2020) pp. 541-544.

% Véase mds arriba, N° 3 y No 16

77 AusTriA, ABGB; y véase WENDEHORST (2020) pp. 255-259.

% Sobre el ,andere wettelijke rechten” en el (nuevo) Derecho Holandés: véanse Arts. 4:28-4:30, 4:35 BW;
KoLKMAN (2020) pp. 319-344.

» FrancIa, Code Civil, y véase PERES (2020) p. 97.

30 BrLaica, Code Civil.

31 Para una aproximacién comparada, véase SEEGER (2018) pp. 749-753.

32 Para mds detalles, véase: ZIMMERMANN (2021b) pp. 3-9.

3 Para mds detalles, véase ScHMIDT (2020) pp. 185-231.

¥ Véase, e.g., llott v. The Blue Cross [2017] UKSC 17 [1]. Sin embargo, el punto de partida histérico es dife-
rente; véase KERRIDGE (2020) pp. 384-416.; ZIMMERMANN (2020) pp. 480-483. La libertad de testar sin restric-
ciones sélo prevalecié durante las primeras décadas del siglo XX.

3 Véase ZIMMERMANN (2021b) pp. 33-48.

3¢ GLENDON (1986) p. 1188.
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dos?” ha sido capaz de otorgar un grado significativo de certeza. Asi, en el importante caso
inglés Zlott v. The Blue Cross, pendiente ante los tribunales desde hace casi diez afos®®, Lady
Hale afirmé que “era posible argumentar razonablemente a favor de al menos tres solucio-

nes totalmente diferentes”

7, que iban desde que el solicitante no recibiera nada, 50.000
libras 0 163.000 libras (de un patrimonio de unas 486.000 libras). Ya hace muchos afios,
Lord Wilberforce habia calificado de “doloroso y dificil” para un juez determinar “lo que
es justo y correcto” en un caso concreto y ‘decidir cémo distribuir los méritos y deméritos’
entre el testador y su esposa divorciada, su viuda, una posible amante e hijos ilegitimos™*.
Sin embargo, si no estd claro en qué circunstancias y de qué manera es probable que los
tribunales interfieran en la voluntad de un testador, puede considerarse que la libertad tes-
tamentaria se ve menoscabada tanto o mds que en un sistema de herencia forzosa o porcién
obligatoria. No es de extrafiar, por tanto, que tanto en Nueva Zelanda, pais del que Inglate-
rra alguna vez adopté la idea de “provision familiar” (family provision), como en Australia,
se haya dicho que la libertad testamentaria era un mito*'.

7. Esta es una situacién poco feliz, ya que la libertad testamentaria deberfa ser, en
efecto, el punto de partida natural de una sociedad liberal, ya se rija ésta por el Common
Law o cuente con codificacién civil. “Todo el derecho privado se basa en la regla del indi-
viduo”, como dijo el principal arquitecto del Derecho Sucesorio del Cédigo Civil Alemdn,
Gottfried von Schmitt, al comienzo de su borrador preliminar®. El, ademds, afadié una
consideracién pragmdtica: si se privara a una persona de la libertad de disponer sobre sus
bienes mortis causa, ésta podria lograr el mismo resultado de otra manera, a saber, mediante
transacciones inter vivos que surtan efecto mds alld de su muerte. Siempre han existido este
tipo de transacciones inter vivos motivadas por la intencién de determinar quien recibird la
herencia, o partes de ésta; de hecho, este tipo de transacciones incluso han estado presentes
en la cuna del testamento romano® y en su renacimiento medieval®.

8. Este enfoque liberal no es menos convincente hoy que en la década de 1880, y se
basa, esencialmente, en la libertad de cada persona que vive en una sociedad libre para tratar
y disponer de su propiedad a su discrecién. La extensién de la libertad de disposicién de una
persona sobre sus bienes para el perfodo posterior a su fallecimiento es inherente a la garan-
tia del derecho de propiedad®. La libertad de testar es, por tanto, una expresién especifica de
la autonomia del individuo, y toda restriccién de esa libertad debe basarse en razones de po-

% La prueba del “deber-moral” (Allardice v. Allardice [1909] 29 NZLR 959 (972 f) (CA); véase PEART y VINES
(2020) pp. 464-472, o el enfoque “en dos etapas” (Singer v. Berghouse [1994] 181 CLR 201 [15]; Re Coventry
[1980] Ch 461, 487; o el establecimiento de una larga lista de factores que deben tenerse en cuenta (véase, e.g.,
s. 60 Succession Act 2006/80 de New South Wales).

3% DPara el “caso Ilott”, véase KERRIDGE (2020) pp. 399-402; SLoAN (2019) pp. 301-322.

3 Ilott v The Blue Cross [2017] UKSC 17, at [65].

4 Tord Wilberforce, House of Lords, Debates, Hansard, vol. 358, col. 933 (20 de marzo de 1975).
4 PEART y VINES (2020) p. 475.

# von Scumrrt (1879) p. 52.

# Véase, e.g., Kaser (1971) pp. 105-109.

# Véase, e.g., STOBBE (1885) pp. 175-179; CoING (1985) p. 564.

# Véase para Alemania, e.g., Kirp y COING (1990) pp. 1-3; MUSCHELER (2010) pp. 399-408.
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litica publica vélidas y convincentes®. El Tribunal Constitucional Federal Alemdn ha inten-
tado encontrar tales razones en una célebre decisién en la que sostuvo (aunque en obiter)”
que la asignacién de una porcién obligatoria a los hijos del testador, independientemente
de su necesidad, estd protegida por la Constitucién Alemana®. Asf, el Tribunal atribuyé a la
porcién obligatoria la funcién de “asegurar la continuidad del vinculo espiritual y econémi-
co entre la propiedad y la familia —independientemente de una necesidad concreta del hijo—
mds alld del fallecimiento del propietario”®. Detrds de esta afirmacién, se encuentra la idea
de “propiedad familiar” propagada con especial fuerza por Georg Wilhelm Friedrich Hegel
y su discipulo académico Eduard Gans™. Pero ya en 1878, en una opinién emitida para el
Foro de Abogados Alemanes, Carl Georg Bruns, que ocupaba la cdtedra cuyo primer titular
habia sido Savigny, sefalé que, en términos legales, los titulares de propiedad en Alemania
(asi como en las sociedades occidentales en general) son personas consideradas de manera
individual, y no colectivamente o en familias y que, por lo tanto, la propiedad debe transfe-
rirse como tal’' en lugar de considerarse que corresponde a los miembros supervivientes de
la familia (como ocurria en la antigua Roma: vive quoque parente quodammodo domini existi-
mantur’®). Si esto era cierto en la segunda mitad del siglo XIX, lo es ain mds en la sociedad
moderna, donde los lazos familiares se han relajado considerablemente.

9. Estrechamente relacionada con la idea de “propiedad familiar” estd la propuesta
de que la adquisicién y conservacién de la propiedad, dentro de una familia, “se basa tipica-
mente en las contribuciones espirituales y econdmicas del testador, asi como de sus hijos™.
Sin embargo, en la realidad de la vida moderna, los hijos participan menos que nunca en el
proceso por el cual sus padres obtienen ingresos y sientan las bases de su patrimonio®. El
principio de solidaridad® tampoco puede invocarse para extender los deberes de los miem-
bros de la familia de prestarse apoyo mutuo mediante una porcién obligatoria, mecanismo
propio del Derecho Sucesorio. Nos encontramos ante un argumento que pretende derivar la
participacién obligatoria de los familiares mds cercanos del difunto en su herencia, a partir
de la posicién legal que éstos tenfan en la vida del causante. Sin embargo, légicamente, dicho
argumento no conduce a que deba atribuirse a dichos familiares una cuota fija en la herencia:

4 Asf lo destaca acertadamente MUSCHELER (2010) p. 424.
¥ Véase ZIMMERMANN (2022) pp. 46-48.

# BVerfGE 112, 332. Para los argumentos (en parte similares) propuestos en América Latina, véase SCHMIDT
(2020) pp. 180-185.

# BVerfGE 112, 332 (353).

%0 Véase KuirpeL (1984) pp. 117-168; MUSCHELER (2010) pp. 432-435.

1 Bruns (1878) p. 81.

52 Gai. inst. 2,157. Si bien esto podia ser correcto en el antiguo Derecho Romano (y Germdnico), ya no aplica
en las sociedades modernas; véase PUFENDORE (1694): “Nam quod aliqui putant; parentes liberorum causa omnia
adquirere, adeoque liberos etiam vivis parentibus jus aliquod habere in bonis parentum, adversus hosce valiturum,

extra causam alimentorum, id falsum est. Primario enim sui ipsius causa quisque adquirit’. Hoy véase, e.g.,
MUSCHELER (2010) pp. 432-440.

> BVerfGE 112, 332 (353).
>4 MUSCHELER (2010) p. 440.
% Véase BVerfGE 112, 332 (352 f).
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en vida del causante, después de todo, sus hijos no podian reclamar dicha cuota®®. En cambio,
podrian haber solicitado alimentos, siempre que no pudieran mantenerse por si mismos.

10. Aparte de eso, el Tribunal Constitucional Federal Alemdn ha invocado la lar-
ga tradicién del concepto de cuota fija —fixed quota— en la herencia del difunto que debe
asignarse a sus familiares mds cercanos para fundamentar su decisién”. Esta tradicién se
remonta al Derecho Romano. En la tradicién del Derecho Germdnico, la sucesién era de
cardcter familiar; las disposiciones mortis causa eran desconocidas. Pero tomar lo que exis-
te, y lo que ha existido durante mucho tiempo, como inmutable, es un truco que podria
utilizarse para petrificar grandes partes del Derecho Privado. Ello incurriria en una contra-
diccién fundamental con el espiritu del Derecho Romano y la tradicién del zus commune
construida sobre él, que se caracterizaba por su flexibilidad, adaptabilidad y continuidad®®.
El Derecho Romano de Justiniano era muy diferente del Derecho Romano cldsico; el De-
recho de los glosadores ya no era el Derecho de Justiniano, el Usus modernus pandectarum
ya no se correspondia con el Derecho de los glosadores, y el sistema de Derecho Romano
Contempordneo (!), tal y como lo desarrollé la Escuela Histérica de Savigny, diferfa en
aspectos significativos con el Usus modernus pandectarum. El desarrollo fue, en una famosa
frase acufiada por Rudolf von Jhering, mds alld del Derecho Romano por medio del Dere-
cho Romano®.

11. Nuestra investigacién, hasta ahora, ha demostrado que los sistemas de herencia
forzosa y porcién obligatoria son insatisfactorios; son demasiado inflexibles. La flexibilidad
total en forma de discrecionalidad judicial, siguiendo las lineas del Derecho inglés, ha sido
igualmente insatisfactoria®. La finalidad regulatoria del derecho, en estos casos, debe ser
neutralizar el impacto de la muerte de la persona, en la medida de lo posible, en lo que
respecta a las relaciones juridicas de dicha persona®. Esta es la razén por la que los créditos
en contra del fallecido que provenfan de sus negocios, sobreviven a su muerte®. Si fuera de
otro modo, los potenciales acreedores siempre correrfan un riesgo importante, el que serfa
especialmente relevante en el caso de deudores ya mayores o enfermos. No hay ninguna
buena razén para que esto sea diferente en el caso de las deudas alimenticias. Aun asi, el

¢ Véase también MUSCHELER (2010) p. 476. El debate reciente mds completo sobre el problema de la “solidari-
dad por medio del Derecho Sucesorio” es el de Dutta (2014) pp. 390-409, 427-462.

5 BVerfGE 112, 332 (350).

> Véase, por ej., ZIMMERMANN (2007) pp. 1-12; BERMAN (1983) p. 9. ha sefialado que “el concepto de que un
cuerpo o sistema de leyes dependifa para su vitalidad de la creencia en el cardcter permanente de la ley, su capa-
cidad de crecimiento a lo largo de generaciones y siglos —una creencia que es tinicamente occidental-" (original:
“[tlhe concept of a body or system of law depended for its vitality on the belief in the ongoing character of law,
its capacity for growth over generations and centuries — a belief which is uniquely Western”).

% VON JHERING (1907) p. 14.

% Véase REID; DE WAAL y ZIMMERMANN (2020) pp. 766-774.

1 ScHMIDT (2020) p. 23.

62 Para Alemania, véase § 1967 Alemania, BGB. La cuestién de si, y en qué circunstancias, el sucesor del di-
funto es personalmente responsable de las deudas de éste, o si, y de qué manera, su responsabilidad estd limi-
tada, es una cuestién central en el proceso de administracién de herencias. Para un amplio estudio histérico y
comparado, véase SCHMIDT (2022).
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%, establece que las deudas

Derecho alemdn, en linea con otros ordenamientos juridicos®
alimenticias se extinguen no sélo con el fallecimiento del acreedor (esto es evidente), sino
también con el fallecimiento del deudor®. La razén es, segtin se dice, el “cardcter personali-
simo” de la obligacién de mantener a otro®. Pero esta es una afirmacién que carece de con-
tenido. La obligacién es de cardcter personalisimo sélo en la medida en que sea una per-
sona concreta la que debe ser mantenida, no por el hecho que sea una persona concreta la
que debe otorgar dichos alimentos. Si fuera diferente, se podria decir que cualquier obliga-
cién puede ser considerada como personalisima. Aparte de eso, se ha sefialado que permitir
que la obligacién de alimentos siga existiendo es algo innecesario dado que su reclamante
tiene derecho a una parte obligatoria en la herencia®. Pero la parte obligatoria dificilmente
puede considerarse un sustituto satisfactorio de una pensién alimenticia.

12. Es evidente que la manera menos disruptiva de responder a la pregunta por la
proteccién familiar obligatoria no es discriminando las obligaciones alimenticias respecto
a las obligaciones provenientes de los negocios. Si la ley hace todo lo posible para que los
socios en los negocios del causante, luego de su muerte, no pasen a una situacién peor que
cuando éste aun vivia, deberfa hacerse lo mismo con los acreedores de sus deudas alimen-
ticias®”. Al fin y al cabo, la obligacién que el causante les debe es el ntcleo de la llamada

“solidaridad familiar”®®

, tan invocada por quienes defienden la porcién obligatoria (o la he-
rencia forzosa). Al mismo tiempo, la proteccién familiar obligatoria quedaria asi vinculada
a un criterio con el que los tribunales de la mayorfa de los paises de tradicién civil ya estdn
familiarizados porque tienen que tratar regularmente con reclamaciones de alimentos de
los hijos contra sus padres, de los padres contra sus hijos, y de los cényuges y excényuges
entre si. El patrimonio del difunto quedarfa entonces disponible para satisfacer cualquier
reclamacién de alimentos que haya existido antes de su muerte, del mismo modo que esta-
rfa disponible para satisfacer otras reclamaciones que pudieran existir. En consecuencia, las
personas necesitadas (especialmente los nifios pequefios) recibirfan algo mds que la simple
porcién obligatoria. Al mismo tiempo, la libertad testamentaria se verfa considerablemente
reforzada por el hecho de que, actualmente, en estos casos, los hijos del difunto suelen ser
adultos y ya se encuentran asentados en la vida; y, 2 menos que no puedan valerse por si
mismos como consecuencia de una discapacidad mental o fisica, no tendrfan reclamaciones
de alimentos contra su progenitor. De hecho, serfa bastante extrafo argumentar que tales
reclamaciones deban nacer con la muerte del testador. En dicho caso, la reclamacién de

% Véase, por ej., Art. 448 Italia, Codice civile; Art 2013 (1) PorTUGAL, Cédigo civil; Art 1500 GRECIA, Astikos
Kodikas. Pero véase, e.g., § 233 y 747 AuUSTRIA, ABGB, en el cual, véase WENDEHORST (2020) pp. 259-262; adi-
cionalmente, véase ZIMMERMANN (2020) p. 544.

¢ § 1615 ALEMANIA, BGB. Para los antecedentes histéricos y el origen de esta norma, véase ZIMMERMANN
(2022) pp. 21-25. EI BGB reconoce ciertas excepciones (§$ 1586 b (1) 1a frase, 1615 1 (3) 4; para la discusién,
véase ZIMMERMANN (2022) pp. 25-33.

% Motive der Ersten Kommission, en MUGDAN (ed) (1899) p. 376.
5 Motive der Ersten Kommission, en MUGDAN (ed) (1899) p. 377.
7 Véase también SCHMIDT (2020) p. 23.

8 LEIPOLD (2022) p. 44.
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una porcién obligatoria pareciera ser dificilmente mds plausible, sobre todo si se considera
como un sustituto de la pensién alimenticia.

13. Un sistema de proteccién familiar obligatoria basado en la figura de la pensién
alimenticia que, a diferencia de la herencia forzosa o la porcién obligatoria, regularmente
no otorga demasiado a los parientes cercanos y otras veces les entrega muy poco, sélo pue-
de funcionar eficazmente si se suprimen todas las disposiciones relativas a la porcién obli-
gatoria (o a la herencia forzosa); de lo contrario, la gran mayoria de los posibles reclaman-
tes, i.e. todos los que no tienen derecho a pensién alimenticia, adn podrian reclamar una
parte de la herencia®. De este modo, estarfan facultados para solicitar un beneficio para el
que no existe una justificacién racional. Una reforma en este sentido, harfa que la protec-
cién familiar obligatoria ya no fuera una cuestién propia del Derecho Sucesorio, sino que
mds bien serfa una extensién de lo que generalmente se acepta para las relaciones familiares
hasta el momento en que el deudor de alimentos fallece. Los descendientes y los cényuges
sobrevivientes o divorciados podrian asi reclamar a la sucesién lo que hubieran podido
reclamar al difunto en vida, siempre que efectivamente hubieran podido reclamarle algo
mientras atn estaba vivo. Una legitimacién especifica para este tipo de participacién en el
patrimonio del difunto basada en necesidades, ya sea en forma de un supuesto principio de
sucesién familiar u otro, parecerfa innecesaria, ya que se derivarfa de decisiones fundaciona-
les adoptadas en otra parte por el sistema de Derecho Privado respectivo”. “La ley natural
ordena a los padres a alimentar a sus hijos, pero no los obliga a hacerlos herederos” (“La loi
naturelle ordonne aux péres de nourrir leurs enfants, mais elle n’oblige pas de les faire héri-
tiers”) como dijo Montesquieu hace mds de 350 afios”'. También Hugo Grocio sostenia que
los hijos s6lo pueden reclamar de la herencia lo necesario para su manutencién (“...liberis
id recte relinqui, quod ad alimenta necessarium est”); y, segin el 7us commune, si la recla-
macién de la legitima fuera de cardcter imperativo, sélo podria considerarse aplicable en la
medida en que la legitima comprendiera una manutencién necesaria (“...quatenus scilicet
in legitima insunt alimenta necessaria”)”?.

14. Esto nos lleva de vuelta al Cédigo Civil Chileno”. En su articulo 1167 con-
tiene las semillas de un sistema basado en “necesidades” al establecer que las obligaciones
alimentarias del testador sobreviven a su muerte; pues “[l]Jos alimentos que se deben por
ley a ciertas personas” se cuentan entre las “asignaciones forzosas”; se consideran cargas de la
masa hereditaria (“gravan la masa hereditaria”). Pero esta disposicién no parece desempenar
un papel significativo en la prictica juridica’™. El Cédigo Civil chileno también reconoce
la legitima, conceptualizada como otra “asignacién forzosa””. Los legitimarios son los des-

¢ Véase mds arriba N° 12,

70 ScHmIDT (2020) p. 23.

7! MONTESQUIEU (1758) p.314.

72 GROCIO (1625). Para las opiniones de Pufendorf, Sir William Blackstone, y Lord Stair, Ver ZIMMERMANN
(2022) pp. 4-7.

7> Mi amigo y colega Jan Peter Schmidt ha tenido la amabilidad de llamar mi atencién sobre lo que sigue
(apartados 14.y 15.).

74 ScHMIDT (2020) p. 188.

7> Véase mds arriba N° 2.
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cendientes del difunto, sus ascendientes y su cényuge sobreviviente. De hecho, segin la
legislacion chilena, un testador sélo puede disponer libremente de una cuarta parte de su
patrimonio. No es sorprendente que esta limitacién tan amplia de la libertad testamentaria
no haya estado exenta de polémica. A finales del siglo XIX, se presenté en el Parlamento
una mocién a favor de la libertad total de testar (la que finalmente no fue aprobada)’®. Hoy
en dfa, varios académicos abogan por un cambio hacia un sistema basado en necesidades”.
Curiosamente, esto refleja la opinién que tenia Andrés Bello, quien crefa que la herencia
forzosa era innecesaria e incluso perjudicial, generando muchos mds dafios que beneficios.
“El establecimiento de legitimas”, afirmé’®, “no sélo es vicioso porque es innecesario (pues
no deben multiplicarse las leyes sin necesidad), sino porque, complicando las particiones,
suscitando rencillas y pleitos en el seno de las familias, retardando el goce de los bienes he-
reditarios, ocasiona a los herederos un dafio muy superior al beneficio que pudiera alguna
vez acarrearles”. Ademds, sefial6 los peligros de la elusidn y cité las experiencias de Gran
Bretafia y Estados Unidos, donde la institucién de la herencia forzosa no existfa, sin que las
relaciones familiares se hayan visto perjudicadas”.

15. A pesar de estas consideraciones (“que creemos justificadas por la experiencia”™’),
Bello consintié en mantener la institucion de la herencia forzosa, probablemente por respeto
a una tradicién juridica atn arraigada en la sociedad chilena contempordnea®. Su intento de
al menos aumentar la cuota susceptible de disposicién también estuvo condenado al fracaso.
Asi, la herencia forzosa sélo llegé a abolirse en los Estados centroamericanos: primero en
Honduras (1880), luego en Costa Rica (1881) y México (1884), en utltima instancia en toda
Centroamérica®. Dado que el Cédigo Hondurefo fue en gran medida una copia del chile-
no%, es posible que las opiniones de Bello tuvieran cierta influencia en este movimiento con
miras al principio de libertad de testar. De hecho, un modelo de sistema de proteccién fami-
liar obligatorio basado en necesidades ya estaba disponible también en la tradicién romano-
espafiola en la llamada “cuarta marital”, rebautizada en Chile como “porcién conyugal”®:
esto es, la cuarta reservada para la “viuda pobre” cuya manutencién no estaba asegurada de
ninguna otra manera (por ejemplo, mediante una dote o mediante una donacién propter
nuptias), introducida por el emperador Justiniano en las Novelas 53,6 y 117,5%.

16. Hay, por supuesto, una serie de detalles que tendrdn que ser considerados cuan-
do se avance hacia un sistema de proteccién familiar obligatoria puramente basado en
necesidades. El mds importante es que las obligaciones de alimentos tienen que ser capitali-

76 Véase BARRIA PAREDES (2015) p. 203.; ScHmIDT (2020) p. 181.

77" Véase DOMINGUEZ BENAVENTE y DOMINGUEZ Acura (2011) p. 36.; también, eg, BARRIA PAREDES (2015)
p. 243-254.

78 BELLO (1955) p. 188.

7 BELLO (1955) p. 188.

8 BeLLo (1955) p. 188.

81 ScuMmIDT (2020) p. 180.

82 Véase con detalle en ScHmIDT (2020) pp. 185-188, pp. 224-229.

8 GuzMAN Brrto (2011) pp. 420-423.

8 ScHMIDT (2020) p. 193.

8 Véase ZIMMERMANN (2020b) p. 17; para su versién catalana moderna, véase ZIMMERMANN (2020c¢) p. 533.
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zadas para asi garantizar una rdpida liquidacién de la herencia. Estas interrogantes han sido
exhaustivamente abordadas en una propuesta de reforma al Derecho alemdn®®, y también
podrian ser de utilidad para quienes contemplan una reforma al Derecho chileno. Sin em-
bargo, no voy a discutirlas hoy. En cambio, quiero concluir esta presentacién, a propdsito
del asunto juridico especificamente tratado, con algunas observaciones mds generales, y lo
hago, en particular, porque veo a muchos estudiantes entre el puiblico.

En mi trabajo de los dltimos cuarenta afios, he intentado descubrir qué ha dado
forma a nuestras normas modernas de Derecho Privado tanto en Europa como fuera de
ella. Ello ha implicado investigar tanto la continuidad como el cambio, tanto la diversi-
dad como la similitud. Cuando escribi “The Law of Obligations” (1990), lo hice como un
historiador del Derecho interesado en rastrear la tradicidon establecida por, y sobre la base
de, las fuentes juridicas romanas. Hoy trabajo como un jurista comparativista utilizando
la Historia del Derecho como la clave para comprender el panorama juridico de nuestro
Derecho Privado moderno. Si, como ha dicho E W. Maitland¥, la historia implica com-
paracién, la comparacién también implica historia. El enfoque comparado histéricamente
informado, creo, es esencial para evaluar criticamente nuestros sistemas juridicos modernos
y su relacién entre si, asi como para apreciar sus contornos®. Aprender a analizar las nor-
mas juridicas desde una perspectiva histérica y comparada también es muy valioso para
los estudiantes que aspiran a convertirse en algo mds que “tecnécratas” juridicos, ya que
les inspira no sélo a ampliar su horizonte intelectual, sino también a reflexionar sobre las
normas de su propio ordenamiento juridico, en lugar de limitarse a aprenderlas y aceptarlas
sin critica alguna. Con demasiada facilidad caemos en la tentacién de dar por sentadas estas
normas. Pero ellas sélo aportan una solucién a un problema juridico determinado. Suele
haber varias soluciones mds. ;Cudles son sus respectivas fortalezas y debilidades? ;Por qué
se ha adoptado una solucién aqui y otra en otro lugar? ;Qué ha provocado este desarrollo?
;Las normas a las que nos enfrentamos son producto de un accidente histérico, de una re-
verencia exagerada a la tradicién, de un malentendido (fructifero o desafortunado), estin
determinadas por un entorno cultural especifico, se basan en preocupaciones sociales o se
inspiran en razones econémicas? ;Qué experiencias han sido recogidas en el pasado y en
otras jurisdicciones? Si se llevan un mensaje de esta presentacién, deberfa ser la importancia
de plantearse este tipo de preguntas, no sélo, insistiendo en este punto, con el fin de apren-

8

der algo sobre “el mundo en otros lugares”, sino sobre su propio sistema juridico.
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ANEXO

LAUDATIO PROE REINHARD ZIMMERMANN,
DR. H. C. UNIVERSIDAD DE CHILE"

El decano y la directora del departamento de derecho privado me han concedido la
maravillosa oportunidad de leer la laudatio para el Profesor Reinhard Zimmermann. Yo tam-
bién aprecio los esfuerzos del Profesor Francisco Gonzdlez por encauzar este reconocimiento.

Recibir al Profesor Reinhard Zimmerman como doctor honoris causa de la Universi-
dad de Chile también es un honor. Hablando en forma personal, hace treinta afios conoci
su trabajo sobre derecho romano en la historia de nuestra tradicién de derecho civil, y ha
sido una fuente de inspiracién para mi trabajo en responsabilidad extracontractual y con-
tratos. Respecto a su trabajo en derecho privado, él es por lejos el jurista mds impactante,
productivo e influyente.

Nacido, criado y graduado en Hamburgo, tanto como abogado como estudiante de
doctorado, €l comparte una conexién profunda con su ciudad. Siempre he creido que no es
coincidencia que Hamburgo fue la sede del mds prestigioso y bien equipado instituto de de-
recho privado comparado en el mundo. Hamburgo es la mds grande de las ciudades Hansed-
ticas, con una larga tradicién luterana y mercantil burguesa. En comparacién con la posicién
econémica y cultural de la ciudad, la Liibeck de los Buddenbrooks es una ciudad Hansedtica
pequefia; a pesar de ello, ambas han sido regidas histéricamente por mercaderes burgueses y
han tendido a permanecer abiertas al mundo exterior. No es una sorpresa, por lo tanto, que
Reinhard siempre ha sentido una cercanfa espiritual con Thomas Mann. Otra base personal
ha sido el principio de deber moral que él comparte como un luterano practicante.

Después de recibir su doctorado en Hamburgo, a la edad de 28 afios, tomd la arries-
gada decisién de aceptar un cargo como profesor de derecho romano y comparado en la
Universidad de Ciudad del Cabo, en Sudifrica. En el sistema legal de Suddfrica coexisten
las tradiciones del derecho civil y del common law, lo que lo convierte en un extremada-
mente interesante objeto de estudio para cualquier jurista comparativista. De hecho, probé
ser un punto de partida imbatible para sus estudios histéricos y comparados. Ni intimida-
do ni movido por oportunismo por la turbulencia de esos tiempos en Sudéfrica, Reinhard
se dedicé a sus estudios en derecho romano y a imbuir su ambiente académico con pasién
académica, la que pronto lo convirtié en decano. Muchos afos después la Universidad de
Ciudad del Cabo ha reconocido con un doctorado honoris causa su contribucién a la cultu-
ra legal de Suddfrica.

Durante este tiempo, ¢l estaba trabajando en su entrada al amplio mundo académi-
co. Entonces escribié su magnifico libro “7he Law of Obligations: Roman Foundations of the
Civilian Tradition”. En el prélogo, enfatiza que “El derecho romano constituye tal nivel de

" Escrita por Enrique Barros, doctor en Derecho por la Universidad Ludwig-Maximilian de Miinchen. Profesor
titular del departamento de Derecho privado de la Universidad de Chile. Correo electrénico: ebarros@ebarros.
cl. Direccidn: Isidora Goyenechea 3120, piso 3A, Las Condes.
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realizacién cultural que siempre serd considerado un modelo para la solucién racional de
conflictos legales”. La inspiradora cita inicial de Grocio apunta en la misma direccién: ‘La
equidad [del derecho romano] es tan sobresaliente, especialmente en contratos y responsa-
bilidad, porque prevalece simplemente en virtud de su justicia innata'. Esas citas anticipa-
ron las grandes contribuciones de Reinhard al derecho privado.

Ya en ese libro, Reinhard presenta la conexién entre el derecho romano y el derecho
comparado. Su lectura del derecho romano constituye un agudo examen sobre lo que ha
vinculado histéricamente el derecho moderno con su herencia cultural; implicitamente ¢l
se refiere al ius commune, al derecho natural de los escoldsticos espafioles, y a Grocio y los
romanistas iusnaturalistas como Domat y Pothier, influyentes juristas en la tradicién fran-
cesa que han inspirado el estudio del derecho privado en Hispanoamérica.

Sus referencias al espiritu del derecho romano muestran lo que distingue a Reinhard
Zimmermann no solo como un romanista sino también como un comparativista: su habilidad
para rastrear los origenes del derecho privado moderno en la linea vertical de la historia y re-
pensarla en la senda horizontal del derecho comparado. No es un método histéricamente eru-
dito, sino uno orientado a descubrir la vida del derecho. Tampoco es un método que describe
y explica diferencias en un sentido puramente funcional, sino uno que busca caminos hacia un
nuevo derecho comun, integrando tradiciones diversas al mismo tiempo de permanecer pro-
fundamente consciente de sus diferencias asi como de sus remotos origenes comunes.

Después de ocho afios en Ciudad del Cabo, retorné a Alemania en 1988, siguiendo
una invitacién de la Universidad de Regensburg (la romana Ratisbona), considerada la mds
bonita de las ciudades alemanas pequefias. Desde este lugar comenzé su entrada en los mun-
dos legales alemdn y anglosajén, con la carta de presentacién de su libro sobre los origenes
romanos del derecho de obligaciones (1990). Continué este camino con sus celebradas ‘Cla-
rendon Lectures’ en la Universidad de Oxford respecto a las relaciones entre derecho roma-
no y la Europa contempordnea, que ahora cuenta con una excelente traduccion al espafiol.

Desde su cdtedra en Regensburg, ayudé en la carrera académica de notables juristas
de derecho privado de la préxima generacién, como Nils Jansen y Sonja Meier, editores del
Festschrift que le ha sido dedicado recientemente. Desde ahi comenzé sus relaciones con el
mundo académico del derecho civil y del common law. Fuera de Alemania, ha sido profesor
visitante en las Universidades de Cornell, Chicago (Max Rheinstein Lectures), Auckland,
Edinburgh, Yale, Cambridge y especialmente Oxford, manteniendo una conexién perma-
nente muy importante con sus colegas.

Permanecié en Regensburg por 20 afios, muchos de ellos como decano. A pesar de
que es reticente a mencionarlo, durante este tiempo recibié invitaciones de las mds pres-
tigiadas Universidades de Alemania, rechazdndolas una tras otra; incluyendo Munich, sin
saber que nunca se habfa rechazado una invitacién de esta Universidad.

% ZIMMERMANN, Reinhard (1996): The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition
(Oxford, Oxford University Press) p. viii.

! Hugo Grotius, Epistolae ad Gallos, CLV1, en ZIMMERMANN, Reinhard (1996): The Law of Obligations: Roman
Foundations of the Civilian Tradition (Oxford, Oxford University Press), epigrafe.
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Pero es durante este tiempo que comienza su extraordinaria carrera como autor en
temas de derecho privado. Sus estudios propios, asi como su organizacién y contribucién a
publicaciones colectivas, cubren un amplio espectro en el derecho privado comparado pa-
trimonial. Estos incluyen los sistemas legales tipicamente mixtos sudafricano y escocés, sus
estudios criticos y comparados sobre el nuevo derecho alemdn de las obligaciones, su im-
pulso a un derecho europeo de enriquecimiento injustificado, y reportes comparados sobre
casos de buena fe y contratos de servicios. La lista de trabajos personales y colectivos en los
que ha participado es extraordinariamente extensa.

En 2002 acepté una invitacién para dirigir el Instituto Max Planck de Derecho Priva-
do Comparado e Internacional como el sucesor de Hein Kétz. Entonces retorna a Hambur-
go, desde la mds bonita de las ciudades pequefias de Alemania a su mds bonita gran ciudad,
un lugar al cual él estuvo vinculado desde su infancia hasta su partida a tierras extranjeras.

Pero €l ya habia logrado mucho en Regensburg. Sus relaciones con lo mejor del mun-
do académico anglosajén y su profunda influencia en el medio legal alemdn hicieron enton-
ces de Reinhard un jurista reconocido universalmente. En Alemania, su estimacién por parte
de la comunidad académica lo hicieron merecedor del mds grande reconocimiento cientifico
alemdn, el Premio Leibniz, un reconocimiento abierto a las disciplinas cientificas, humanas
y naturales. El es uno de solo cinco juristas que han recibido esa distincién. ;Qué otro can-
didato podria haber habido para la prestigiada posicién de Director del Max Planck? Ingo
von Munch, un distinguido constitucionalista y senador de Hamburgo escribié en el perié-
dico Die Welt: “Si hubiese juegos Olimpicos para profesores de derecho, ¢l estarfa en el pé-
dium de Derecho Civil, Derecho Romano, Historia del Derecho y Derecho Comparado™>.

No sélo ha sido caracterizado Reinhard Zimmermann por su extenso e infatigable
trabajo académico. Entre muchas otras responsabilidades, ¢l es miembro del grupo de tra-
bajo de Derecho Europeo de Contratos, presidente de la Asociacién Alemana de Profesores
de Derecho Privado, de la Asociacién de Derecho Comparado, y de la agrupacién de todas
las ciencias humanas pertenecientes a diferentes Institutos Max Planck. Ademds, es Presi-
dente de la altamente considerada Studienstiftung des Deutschen Volkes (Fundacién Acadé-
mica del Pueblo Alemdn), una fundacién centenaria que financia los estudios universitarios
de jévenes estudiantes excepcionales, que son seleccionados basados en sus cualidades inte-
lectuales y en una mezcla de un amplio rango de cualidades personales. Reinhard Zimmer-
mann es un profesor amado, pero también una personalidad publica.

El Instituto Max Planck en Hamburgo es el sucesor intelectual del Instituto dirigi-
do en Berlin por Ernst Rabel, el gran comparativista de la primera mitad del siglo 20, que
huyé de Europa después del auge del Nazismo. La carrera académica del Profesor Zimmer-
mann estd marcada por el destino natural de cualquier sucesor en esta magnifica cadena de
comparativistas con un foco funcional en contratos y otras instituciones de derecho priva-
do. Sin embargo, él no es solo un continuador de esta brillante tradicién, sino que ademds
ha provocado una transformacién innovativa de las ciencias de derecho privado. Por esa

2 VoN MUNCH, Ingo (2003): “Die Blitzkarriere des Reinhard Zimmermann”, Die Welz. Disponible en: https://
www.welt.de/print-welt/article683057/Die-Blitzkarriere-des-Reinhard-Zimmermann.html. Fecha de consulta:
28/03/2023, pdrr. 1.
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razén, ha sido definido como un revolucionario conservador. Y es una clasificacién justa,
porque sus estudios de derecho comparado triunfan sin abandonar el espiritu préctico del
derecho romano. De hecho, ¢l ha abierto la puerta a un objetivo mds exigente: entender la
historia del derecho a la luz del derecho comparado, haciendo esfuerzos fructiferos para de-
sarrollar una comprensién hermenéutica de diferentes tradiciones legales.

Su método ha sido enormemente importante para el proceso de armonizacién o uni-
ficacién del derecho, el cual pretende discutir reglas uniformes para la tradicién del derecho
privado continental (en paises como Espafia, Francia, Alemania, Italia y las naciones his-
panoamericanas) y para la tradicién del common law, con la cual ha estado profundamente
vinculado. La idea de fondo es que vivimos en una tierra de postpositivismo que estd dirigién-
dose hacia un ius commune sobre la base de valores y métodos legales compartidos.

De esta manera, su reconstruccién histérica no pretende replicar el derecho roma-
no sino entenderlo como una fuente metddica y en constante evolucién de derecho vivo.
Su objetivo temprano fue mostrar cémo el derecho moderno surgié de sus antecedentes
histéricos de derecho romano, ius commune y derecho natural. Esto exigié corregir los na-
cionalismos legales del siglo XIX, presentes en las dos grandes tradiciones de derecho civil:
alemana y francesa; y no menos importante, ello requerfa entender el common law desde
adentro de su propio origen cultural histérico.

La mayor manifestacién de estos objetivos me parece que son sus Commentaries on
European Contract Laws, el cual ha sido editado en colaboracién con su antiguo discipulo
Nils Jansen®. Siguiendo la estructura de los Principios de Derecho Europeo de Contratos,
estudia el derecho contempordneo de contratos desde una perspectiva comprensiva, pero
también enfocdndose en la realidad de diferentes tradiciones legales. Esta universalidad
también estd ilustrada por el hecho que muchos de los mds prominentes abogados alemanes
de derecho privado escriben en inglés, la nueva lengua franca. Al hacerlo asi, una gran tra-
dicién cientifica se abre al mundo.

Su estudio histérico-comparado sobre el derecho de obligaciones inspiré metddi-
camente mi trabajo sobre responsabilidad civil extracontractual por muchos afios. Ahora,
durante el desarrollo de una ciencia juridica chilena enfocada en un derecho contractual
comun, su obra completa es un punto de referencia esencial para mi trabajo actual sobre
contratos en el derecho chileno. Sus Commentaries son el trabajo mds ilustrativo de lo que
en espafiol llamamos ‘el nuevo derecho de contratos’. Su trabajo como editor y escritor de
este trabajo también ha hecho posible que los iusprivatistas alemanes compartan su incom-
parable exhaustividad y técnica con la comunidad mundial de juristas.

Esta influencia cultural ha llevado a un grupo de jévenes juristas de este continente
a replicar los Principios Europeos de Contratos a través de un entendimiento comun, sin
precedentes en la historia del derecho de Hispanoamérica, que sigue cercanamente el espi-
ritu de los esfuerzos de unificacién europeos. Especialmente en materia de contratos, estos
intentos exhiben una marcada “ausencia de fronteras nacionales” perseguida por Reinhard

% JanseN, Nils y ZIMMERMANN, Reinhard (eds.) (2018): Commentaries on European Contract Laws (Oxford,
Oxford University Press).
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Zimmermann, apelando a una razén prdctica compartida en lugar de unos juegos del len-
guaje sistemdticamente exactos.

El derecho comparado visto a través de un lente histérico-prdctico, tal como ha sido
aplicado y estimulado por Reinhard, difiere del conceptualismo infértil del dogmatismo del
siglo XIX. Gracias a este método, los sistemas legales del common law y del derecho civil
comienzan a conversar. La reforma francesa del Code Civil de 2016 puede ser explicada in-
ternamente en desarrollos jurisprudenciales, pero también surgié de una conversacién con
otras tradiciones, con las cuales el derecho francés nunca habia hablado.

En uno de sus discursos introductorios al reciente Festchrifi, Lord Jonathan Monce,
un antiguo miembro de la Corte Suprema de Inglaterra, destaca que la lealtad, la dedica-
cién sin cansancio y el internacionalismo hacen la productividad y creatividad de Reinhard
Zimmermann tan altamente influyente; él concluye que en nuestro tiempo es comparable a
William Blackstone, Alexander von Humboldt, y Carl Friedrich Gauss.

En los dltimos afios Reinhard ha explorado el derecho sucesorio, sobre el cual ha-
blard hoy. Algunos afios atrds lo encontré en Oxford en un seminario sobre analogfas y di-
ferencias entre el #rust anglosajén y el fideicomiso romano. La gente tiende a pensar que el
derecho sucesorio estd extremadamente atado a la cultura de cada nacién. La preferencia de
Andrés Bello por la libertad para testar fue incapaz de prevalecer sobre un interés compar-
tido en atar la propiedad a la familia. Reinhard ha regresado a esta relacién en sus dltimos
trabajos, expandiendo de esta manera su travesia a través del derecho patrimonial. Es fasci-
nante la efectividad de su método histérico-comparado, que descansa en su habilidad para
arrojar luz sobre los origenes y propésitos detrds de las reglas sobre sucesién. Sus reflexiones
sobre esta materia nos llevan a pensar desde una perspectiva diferente, regresindonos al es-
piritu romano préctico.

El Festschrift en honor de Reinhard Zimmermann ha sido titulado Zurium Itinera, un
viaje con el derecho, que ojald ¢l continuard por muchos afios mds trabajando con sus anti-
guos asistentes, para nuestro comun beneficio.

Para la Universidad de Chile, es un honor reciproco distinguir al Profesor Reinhard
Zimmermann con un doctorado honoris causa.
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LA SENTENCIA DEL CASO ISAPRES: UN ANALISIS
JURIDICO SOBRE SU ALCANCE

THE RULING IN THE ISAPRES CASE: A LEGAL ANALYSIS
OFITS SCOPE

ToMAs IZQUIERDO SERRANO!

RESUMEN: La sentencia del “caso Isapres”, que extiende una solucién particular a una serie
amplia de casos, ha generado controversia juridica y politica. La critica juridica ha estado en-
focada en el incumplimiento de mdximas generales, pero parece importante analizar el fallo
en su propia légica. Al identificar su matriz argumental y cotejarla con un patrén modélico,
se denotan sus deficiencias que permiten calificar la fundamentacién de la sentencia como un
ejercicio jurisdiccional impropio.

Palabras clave: Isapres, razonamiento judicial, discrecionalidad administrativa.

ABSTRACT: The ruling in the “Isapres case”, which extends a specific solution to a broad
range of cases, has generated legal and political controversy. Juridical criticism has been fo-
cused on the failure to comply with general maxims, but it seems important to analyze the
reasoning of the verdict on its own terms. Once its argumentative framework is identified
and compared with a model pattern, its deficiencies become noticeable, which allows us to
qualify the reasoning of the ruling as an improper jurisdictional exercise

Keywords: Isapres, Judicial Reasoning, Administrative discretion.

INTRODUCCION

Mucho debate se ha generado en torno a la sentencia Rol N°© 16.630-2022 de la
Corte Suprema, popularmente conocida como el “caso Isapres”. El grado de repercusién
politica de este fallo ha sido significativo, al extremo de propiciar reformas legislativas pro-
fundas y atizar una consideracién transversal sobre la crisis que vive el sistema de salud.
Paradédjicamente, con excepcién de algunas opiniones breves de académicos connotados, la
discusién juridica ha tendido a pasar desapercibida.

En buena medida, esto se explica por la relativa trivialidad de la decisién sustantiva
contenida en la sentencia. En apariencia, el caso es uno mds de los millones de recursos de
proteccién contra Isapres que se han conocido en los dltimos anos; su decisién de fondo,
que se limita a reiterar criterios jurisprudenciales consolidados, parece poco cuestionable.

La controversia juridica, de este modo, no proviene de la ratio decidendi del caso par-
ticular, sino de su alcance: a diferencia de la generalidad de casos resueltos por las cortes en
los dltimos afos, la sentencia pretende extender sus efectos a “todos los contratos de salud

' Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Magister en Derecho Pu-
blico por la Universidad de Chile. Correo electrénico: tomas.izquierdo@derecho.uchile.cl. Direccién postal: La

Pastora N° 138, oficina B, Las Condes, Santiago de Chile. ORCID: 0009-0009-1902-2027.
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que administre” la Isapre en cuestidén, consecuencia que luego se ha entendido aplicable a
otras Isapres.

:Es una extensién de este tipo juridicamente justificable? Conspicuas opiniones han
argumentado en contra de ella, esgrimiendo, ente otros fundamentos, el principio de efecto
relativo de las sentencias. ;Pero apuntan correctamente estos argumentos al problema cen-
tral del fallo? Debe tenerse en consideracién que el principio de efecto relativo cuenta con
excepciones importantes, que impiden darle aplicacién indiscriminada.

No obstante, esto no implica que la sentencia sea jurfdicamente correcta: sus erro-
res —que, adecuadamente abordados, justifican buena parte de las criticas— se encuentran
incluso empleando un andlisis exegético caritativo, esto es, interpretando el razonamiento
de la sentencia bajo su propia légica. Ese es precisamente el objetivo de este comentario:
analizar la sentencia del “caso Isapres” dando cuenta de su razonamiento y mostrando sus
deficiencias.

Este andlisis se realizard en 5 partes. Primero, se hard un breve relato de los antece-
dentes de hecho del caso (I). En seguida, se dard cuenta del ejercicio légico que realiza el
fallo para extender su aplicacién mds alld del caso bajo andlisis (II). Luego, se esbozard un
estdndar de razonamiento judicial tipo (III), con el fin de, a continuacidn, analizar bajo es-
quemas tedricos rigurosos el alcance de la sentencia (IV). Finalmente, se analizardn los mo-
tivos que subyacen al alcance general de la sentencia (V), para luego presentar conclusiones.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

Los antecedentes de hecho del caso son mds o menos conocidos. La sentencia de la
Corte Suprema se pronuncia en sede de apelacién sobre una accién constitucional de pro-
teccién interpuesta por una afiliada a Isapre Colmena, que alega una vulneracién arbitraria
de sus derechos. La afiliada habia pedido una modificacién de su contrato para incorporar,
en un “Plan Complementario” de su cargo, a su hijo nonato. Tal plan fue acompanado de
una tabla de factores, que contemplaba guarismos que diferenciaban por sexo y edad.

La consecuencia de la aplicacién de estos factores fue una elevacién considerable del
precio del plan: “Que, de este modo, se ha alzado el valor del precio final del contrato de
salud de la recurrente, sumando los factores correspondientes a su edad y sexo con los del
hijo no nato que se incorpora”.

Antes de proceder a la resolucién del asunto, la Corte despeja algunas cuestiones
juridicas previas. Primero, preguntdndose sobre la “ilegalidad o arbitrariedad de emplear
tablas de factores de riesgo de salud”, la Corte sostiene que la operacién aritmética con-
sistente en “multiplicar el precio base del plan complementario de salud ofrecido por el
factor de riesgo del cotizante o afiliado” se ajusta con la legalidad, siempre y cuando “no
discrimine por sexo y... establezca grupos etarios correspondientes a sus riesgos de salud”.
A similar conclusién llega al cuestionarse sobre la ilegalidad o arbitrariedad de aumentar el
plan tras la inclusién de beneficiarios o cargas “esta Corte considera ajustado al texto legal
el procedimiento de célculo del precio final del concertado individual de salud aplicado a la
recurrente, esto es, la multiplicacién del precio base ofertado por la suma de los factores de
la tabla respectiva de todos los miembros del grupo familiar”.
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Tras destrabar estos problemas iniciales, la Corte aborda el problema principal: la
determinacién especifica de “los factores de riesgo y su cuantia asociados a la tabla de fac-
tores fijada por la ISAPRE recurrida para el plan base de la recurrente”. Tras una serie de
considerandos vinculados a la existencia de regulacién infrarreglamentaria en la materia’, la
constatacién de una sentencia de 2010 del Tribunal Constitucional que derogé preceptos
de ley que permitian la discriminacién por sexo y edad’, y algunas —interesantes— conside-
raciones sobre el rol de servicio publico que corresponde a las Isapres®, la Corte declara la
ilegalidad del alzamiento del plan en cuestién.

Todo este razonamiento parece semejante al que se ha empleado consistentemente
en casos similares. Las diferencias aparecen luego. Tras consignar esta ilegitimidad, la Corte
termina extendiendo los efectos de la sentencia a “todos los contratos que administre” la
Isapre en cuestién.

¢Cbémo arriba a tal conclusién? Serd analizado en el siguiente capitulo.

Il. EL EJERCICIO LOGICO DE LA SENTENCIA

Para extender la solucién de un caso particular a otro grupo considerable de casos, la
sentencia hace un ejercicio légico de tres pasos:

En primer lugar, se abstrae del caso particular acudiendo a la figura de la “tabla de
factores”. Estas tablas, que consisten en férmulas aritméticas que los contratos de salud em-
plean para la determinacién del precio (genuinos cuadros insertos en el contrato), resulta-
rian, a juicio de la Corte, per se ilegitimas. Es sobre esta institucién propia de los contratos
suscritos por la Isapre, y no sobre algtin hecho particular del caso, sobre la que reposaria la
ilegalidad o arbitrariedad: “la arbitrariedad impugnada no es producto del acto individual
de la modificacién del contrato de salud de la recurrente, sino de la aplicacién para ello de
la tabla de factores”.

En segundo lugar, la Corte Suprema decide encauzar esta ilegitimidad en una ins-
titucién juridica muy conocida: la nulidad absoluta por objeto ilicito. En este caso, ella
procederia por la contravencién de principios constitucionales, lo que configuraria la causal
del articulo 1462 del Cédigo Civil (“Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico chileno”). La sentencia dictamina que “adolecen de nulidad absoluta por
objeto ilicito, al contravenir el derecho publico chileno, por hallarse en contradiccién con

? La sentencia en comento sefiala “que lo primero que cabe advertir a esta Corte en la especie es el empleo de
una tabla de factores por parte de la recurrida que no solo difiere de la que ordena aplicar la Superintendencia
del ramo en su Circular IF/N° 343, de 2019...”.

3 La actuaciéon de la Isapre controvierte “los fundamentos de la sentencia del Tribunal Constitucional Rol
Ne 1.710-10 que declard inconstitucional la diferenciacién por sexo y edad en las tablas de factores de las Insti-
tuciones de Salud Previsional, derogando las normas legales que asi lo permitfan”.

* “[QJue el contrato de salud no puede reducirse a un seguro individual, pues opera a fin de materializar el
ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud y a la seguridad social, tratdindose de una con-
vencién en que la entidad en cuestién tiene asegurada una cotizacién y su monto, razén por la cual las normas
que regulan este vinculo son de orden publico y el servicio que prestan puede ser calificado como uno de dicho
cardcter, en atencién a su objeto”, indica la Corte Suprema en la sentencia que se revisa.
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la Carta Fundamental”. Esta causal serfa aplicable, conforme a la extensién inicial, “a todas
las tablas de factores elaboradas por cada Isapre”.

En tercer lugar, una vez argumentada la ilegitimidad de las cldusulas y su nulidad
absoluta, la sentencia intenta remediar esta ilegitimidad a través de soluciones restitutorias.
La Corte estima que a los afiliados afectados por estas “tablas de factores” deben devolverse
los excesos de precios que se les habrian cobrado. Con tal objeto, invoca la Circular N°© 343
de la Superintendencia de Salud de 2019 (Circular 343), que dispuso una “tabla tnica de
factores”. Ordena, en seguida, la devolucién de los montos que excedan los que se pudieron
haber calculado empleando el método fijado en esa Circular. Sostiene:

La Superintendencia de Salud, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacién y dentro
del plazo de seis meses, determinard el modo de hacer efectiva la adecuacién del precio final
de todos los contratos de salud administrados por la recurrente a los términos de la Tabla
Unica de Factores contenida en la Circular IF/N° 343. La Superintendencia de Salud dis-
pondrd, ademds, las medidas administrativas para que, en el evento de que la aplicacién de
la Tabla Unica de Factores contenida en la Circular [F/N° 343 de la Superintendencia de
Salud determine un precio final del contrato inferior al cobrado y percibido por la recurri-
da, las cantidades recibidas en exceso y cuyo cobro no esté prescrito sean restituidas como
excedentes de cotizaciones.

Este razonamiento en tres etapas le permite justificar, en principio, la aplicacién
general de las soluciones de la sentencia a casos diversos. La nulidad absoluta —institucién
tradicionalmente conocida por sus efectos erga omnes— no afectarfa solo al contrato en cues-
tidn sino a la figura de las “tablas de factores” y, por ende, a todos los contratos que incor-
poren una tabla con similar propdsito. La respuesta a esta nulidad absoluta, en consistencia
con la solucién primaria que el derecho prescribe para la nulidad (conforme al articulo
1687 del Cédigo Civil, “da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarfan si no hubiese existido el acto o contrato nulo”), supondria una retrotraccién al
estado original, asumiendo —al modo de un contrafictico— que el precio del contrato hu-
biese sido calculado a través del método previsto por la Circular 343.

¢Es esta fundamentacién de tres pasos juridicamente correcta? Para definirlo, serd ne-
cesario contrastarla con un modelo prototipico de fundamentacién de sentencias judiciales.
Eso se propondrd en el capitulo siguiente.

l1l. EL RAZONAMIENTO JUDICIAL MODELICO

El razonamiento expuesto por la sentencia exhibe algunos problemas. Pero para ana-
lizarlos con rigurosidad, es necesario antes erigir un modelo de razonamiento judicial que
pueda ser contrastado con la fundamentacién de la sentencia.

El derecho, y sobre todo el razonamiento judicial, tiende a funcionar en base a un
silogismo binario-subsuntivo, que se ha denominado “silogismo judicial” o “silogismo
juridico”. Este silogismo funciona tipicamente del siguiente modo: una primera premisa
que dispone un supuesto de hecho; una segunda que “representa la situacién en que se ha
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producido un determinado hecho™, y una conclusién, también prevista por el derecho,
consistente en una consecuencia juridica. En términos de MacCormick: “la articulacién
en cuestion tiene dos elementos esenciales: el primero especifica un tipo de situacién que
pueda ocurrir, y el segundo establece qué ha de hacerse, o qué ha de ocurrir, o que ha de
considerarse ser el caso, cuando esa situacién se presente”.

Esta forma légica implica que el ordenamiento prevé —o al menos se estima prever—
respuestas o consecuencias juridicas ante supuestos que se comprueban ficticamente. Dado
un hecho material que se evidencia en la realidad material, el ordenamiento juridico tiende
a prever una consecuencia mds o menos univoca. Asi, el rol del aplicador del derecho (en
este caso, el juez) consiste, en términos generales, en subsumir los hechos comprobados en
sede judicial conforme a un esquema normativo predefinido, supuestos en que el derecho
serd “claramente aplicable™.

La tarea general del juez es descubrir, entonces, cudl es la respuesta que el derecho
ofrece en contextos conflictivos, y en seguida darle aplicacién forzosa a esa consecuencia
juridica. Tal misién, propiamente “jurisdiccional”, explica buena parte de la labor de los
jueces en una sociedad democrdtica.

Es evidente que esa operacién cuasimecdnica no agota la labor del juez. La aplica-
cién del derecho envuelve mucho mds que una mera comprobacién circunstanciada de
supuestos prefijados. Cuando suceden hipétesis calificables como “casos dificiles” (en la
terminologia de Dworkin’), o donde se verifica una “textura abierta” (en la terminologia de
Hart'), el juez tiene herramientas adicionales a su disposicién. La posibilidad de “rellenar
vacios” en casos de indeterminacién normativa, o de descubrir impropiedades normativas,
es muestra palpables de la amplitud de esta labor'".

No obstante, fuera de estas hipdtesis, al juez no puede atribuirsele poder decisorio.
Por regla general, el juez no escoge cudles son los efectos de la comprobacién de un supues-
to de hecho, sino que los “descubre” en el derecho sustantivo. Esta es una conclusién obvia
si se atiende a los presupuestos de su legitimidad: el juez, que no cuenta con legitimidad
democrdtica, no puede —salvo excepciones— tomar decisiones auténomas. Su funcién se le-
gitima solo en la medida que se limite a aplicar lo que el legislador, dotado de legitimidad,
resolvié previamente.

Este tipo de funcionamiento es susceptible de extenderse a los mds diversos foros
judiciales. Es una caracteristica propia de la jurisdiccién, que no debiera cambiar en fun-
cién de la naturaleza del procedimiento. El recurso de proteccién (utilizado en el caso bajo
andlisis) abre, no obstante, un debate dogmdtico considerable al respecto. Al tratarse de un
instrumento litigioso que permite resolver en base a principios abstractos y dota al tribunal
del poder de adoptar “las providencias que juzgue necesarias para reestablecer el imperio

> ATiENzA (1993) p. 40.

¢ MacCormick (2011) pp. 43 y 44.
7 ROSLER (2016) p. 107.

8 ATRriA (2016) pp. 101 y ss.

7 DWORKIN (2010) pp. 146 y ss.

10 Harr (1992) p. 128.

""" ATRIA (2016) pp. 101 y ss.
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del derecho™?, incrementa el riesgo de que la jurisprudencia le otorgue a sus sentencias
efectos mds amplios. Ese riesgo se ha visto plasmado en la utilizacién de esta via de tutela
de derechos para el redisefio judicial de espacios regulatorios; la regulacién del agua', de la
energfa' y de industrias que afectan el medioambiente surten ejemplos ilustrativos de esta
tendencia. La doctrina ha tematizado la extensién “horizontal y vertical erga omnes™ del
recurso de proteccién como un supuesto de “activismo judicial*®.

Sin perjuicio de estas orientaciones, lo cierto es que la accién constitucional de pro-
teccidon debiera estar delimitada por la operacidén subsuntiva a la que se hacfa referencia.
Eso se explica, en lo inmediato, por el cardcter cautelar de la accidén constitucional de pro-
teccién'’, concebido como una instancia de proteccién urgente de derechos. Pero yendo
en profundidad, razones institucionales hacen a esta préctica necesaria: eximir al recurso o
accién de proteccién de las garantias formales pensadas para la funcién jurisdiccional pro-
picia una comprensién amplisima de su funcién, que hace probable que los jueces invadan
espacios reservados al legislador o la administracién publica bajo el solo pretexto, siempre
argumentable, de la vulneracién de derechos.

IV. EL ALCANCE DE LA DECISION JUDICIAL

1. EL ALCANCE DE LAS DECISIONES JUDICIALES: ANALISIS GENERAL

Dentro del marco general de accién atribuido a la funcién jurisdiccional, lo habitual
es que las respuestas que otorga el derecho y aplica el poder judicial ante la comprobacién
de un supuesto de hecho afecten a un grupo limitado de individuos. Lo general, en contex-
tos litigiosos, es que el resultado del juicio solo involucre a quienes participan del litigio.
Ese es el sentido del principio de “efecto relativo” de las sentencias, expresando con tanta
claridad en el articulo 3 del Cédigo Civil: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obli-
gatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”.

Ejemplos abundan en este sentido. La extincién judicial de una obligacién, por
ejemplo, solo va a concernir a quienes ostenten posiciones juridicas de deudor y acreedor.
Del mismo modo, los resultados de un juicio de responsabilidad extracontractual solo afec-
tan a quienes resulten victimas o victimarios. En materia penal, este cardcter se acentia,
pues la pena solo incide en quien ha cometido un hecho tipico, antijuridico y culpable.

Con todo, no es inhabitual que las sentencias judiciales incidan en relaciones juridi-
cas externas a los litigantes. No toda sentencia se refiere a cuestiones con relevancia estric-
tamente bilateral: el ordenamiento conoce varios ejemplos de resoluciones cuyos efectos
conciernen a sujetos que no han participado de un juicio. Los ejemplos abundan, tanto en
el derecho privado (por ejemplo, en materia de propiedad), como en el derecho publico (la

12 CHILg, Constitucién Politica de la Republica, art. 20.

> Corte Suprema, 18/01/2021.

4 Corte Suprema, 28/08/2012.

5 ZURIGA (2007) p. 63.

' VERDUGO y GARCIA (2012).

7 Al respecto, FERRADA, BORDALI y CAZOR (2003) y ZUKNIGA (1997).
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nulidad de los actos administrativos puede impactar a grupos numerosos). También existen
ejemplos generales: sentencias interpretativas o meramente declarativas son un ejemplo cld-
sico de una extensién amplia de los efectos de una resolucién judicial'®.

De tal modo, sentencias tedricamente expansivas en cuanto a sus efectos no son
cuestionables en la medida en que se limiten a analizar una tnica situacién juridica. En ta-
les casos, es el propio derecho sustantivo al que la sentencia se refiere el que atribuye efectos
expansivos a la comprobacién judicial de un hecho o situacién. Asi, si la propiedad de un
bien se ve juridicamente comprobada, todos aquellos que ostenten intereses en relacién con
esa propiedad se verdn afectados. Del mismo modo —aunque en un sentido inverso, atendi-
da su naturaleza inherentemente negativa— la nulidad, en cuanto constatacién del incum-
plimiento de un elemento de validez de un acto, impactard a todos aquellos cuyos intereses
topen con sus efectos restitutorios. La proteccién que el derecho otorga a “terceros de bue-
na fe” en determinados contextos'” es una muestra explicita de estos efectos trascendentes:
las sentencias tienden a impactar a terceros.

Precisamente a estos supuestos parece referirse la doctrina procesalista cuando trata
los efectos reflejos o colaterales de las sentencias judiciales. Como explica Romero Seguel,
a los sujetos externos a las partes les “afecta la sentencia como un hecho juridico™; la apari-
cién de estos hechos es susceptible de producir consecuencias juridicas, sobre todo si ellas
estdn normativamente previstas. Estas consecuencias provienen no de la cosa juzgada o de
otra construccién tedrico-procesal, sino de la cualidad inmutable del contenido de las sen-
tencias®': son hechos juridicos procesales que, al estabilizar una situacién objetiva, tienden
a alterar el ordenamiento juridico.

Asf las cosas, los tribunales no dejardn de ejercer jurisdiccién en la medida que se aten-
gan a la constatacién judicial de la consecuencia juridica aplicable a un supuesto de hecho,
sea este mds 0 menos expansivo. Lo relevante es que el juez siga este esquema argumentativo,
y no emplee otras férmulas para, subrepticiamente, alterar la voluntad del legislador.

2. EL ALCANCE DE LA SENTENCIA DEL CASO ISAPRES

Estos planteamientos légicos no parecen ser observados con exactitud por la senten-
cia bajo anlisis.

El principal motivo de discordancia se observa con ocasién del principal ejercicio de
abstraccidn légica que realiza el fallo: la consideracién de que existe una institucion juridica
denominada “tabla de factores” a la que puede imputarse ilegitimidad per se. Este ejercicio
es incorrecto. No existe una dnica actuacién o situacién juridica llamada “tabla de facto-
res”, que sea comun a todos los contratos de salud en los que la Corte pretende incidir. Por
el contrario, en términos juridicos, hay tantas “tablas de factores” como contratos de salud
existen: no es, desde el plano del derecho de contratos —que, con mds o menos matices,

¥ Rivero (2019).

19 Como pasa, por ejemplo, con las prestaciones mutuas que suceden a la resolucién de un contrato (Cédigo
Civil, arts. 1490 y 1491).

2 ROMERO (2002) p. 104.

21 LiEBMAN (1946) p. 100.
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aplica en este dmbito—, mds que un tipo de cldusula contractual vinculada a la determina-
cién del precio.

Ciertamente, la (cada vez mds) robusta direccién normativa y regulacién administra-
tiva de la industria de las Isapres, que las han llevado a ser consideradas por el propio fallo
como un “servicio publico”, modela parte de la légica contractual. La ley regula estrictamen-
te las tablas de factores y somete su “estructura” a instrucciones emanadas de la Superinten-
dencia (DFL N° 1-2005, art. 199) y otras regulaciones, que asumen cardcter imperativo; los
contratos parecen ser calificados, de tal modo, como genuinos contratos dirigidos™.

No obstante, esta modelacién legislativa de la industria no destruye la autonomia
contractual de la regulacién. Son los contratos —y, por tanto, el pacto entre Isapre y afilia-
do- los que se reputan fuente formal de tales tablas. Asi lo sugiere la misma ley, cuando
prevé que las Isapres “serdn libres para determinar los factores de cada tabla que empleen”.
Mids o menos criticable politicamente —y lo es, por varias razones—, es la propia ley la que
somete la relacién entre afiliados e Isapres a las reglas del derecho contractual.

Por cierto, la regulacién de la industria ha conducido a uniformar criterios, delimi-
tdndose los modelos de tablas de factores posibles (esto es, que pueden incorporarse en los
contratos, en la forma prototipica de los “contratos dirigidos™*). Por ejemplo, desde 2005,
se prohibe a las Isapres “establecer mds de dos tablas de factores para la totalidad de los
planes de salud que se encuentren en comercializacién” (DFL Ne 1-2005, art. 199)*. Pero
aun asumiendo la equivalencia de las tablas entre distintos contratos, cabria hacer multiples
distinciones internas. En principio, las tablas solo son equivalentes para los contratos de un
mismo plan de salud (“[c]ada plan de salud solo podrd tener incorporada una tabla de fac-
tores”), y se les permite establecer tablas nuevas cada cinco afios. La propia Superintenden-
cia ha llegado a constatar la existencia de numerosas “tablas de factores™ en el comercio.

Todas estas consideraciones aportan buenas razones para criticar el modelo de las
Isapres desde una perspectiva politica. La regulacién admitié por largo grados significativos
de discriminacién, que puede incluso calificarse como sistémica. Pero esa critica politica no
puede extrapolarse ficilmente al andlisis juridico. Sin embargo, sesde una perspectiva juri-
dica, se dificulta enormemente otorgarles a las “tablas de factores” una entidad tnica, de la
que puedan derivarse consecuencias juridicas idénticas. Esta discordancia entre ideales po-
liticos y soluciones juridicas, que da cuenta de la imperfeccién del Derecho, recuerda a esos
supuestos inusuales en que el juez puede verse en situacién de aplicar una ley que buena
parte de la sociedad estima injusta®.

22 LoPEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE BoNis (2017) pp. 169 y ss.

» Respecto a los cuales, como explica Lépez Santa Marfa, la “reglamentacién legal asume cardcter imperativo,
sin que las partes puedan alterar, en el contrato particular que celebran, lo estatuido de manera general y antici-
pada por el legislador, sea en materia de contenido o efectos de la convencién, sea en materia de persona con la
cual se ha de celebrar el contrato”. LoPEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE Bonis (2017) p. 169.

2 Mds recientemente se ha previsto un sistema de modificacién del precio que no se basa en tablas de factores.
» “[L]as Isapres abiertas del sistema mantenfan 10 tablas de factores diferentes vinculadas a los planes indivi-
duales en comercializacién...”. SUPERINTENDENCIA DE SALUD (2020).

2 ROSLER (2016).
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Este ejercicio de abstraccién, como se ha visto, es utilizado para aplicar a todas las
tablas de factores (per se) la nulidad absoluta. Esta fundamentacién es incorrecta, por idén-
ticas razones a las anteriormente expresadas. La nulidad, como otras consecuencias juridi-
cas, exige la constatacién de un supuesto de hecho fécticamente comprobado — en su caso,
el vicio de un elemento de validez del acto o contrato—. De comprobarse este vicio, éste
contamina al acto o contrato al que adhiere —cuyo contenido concierne solo a las partes,
conforme al principio de efecto relativo del contrato”—, pero no irradia inmediatamente su
invalidez a otros contratos con los que puedan existir similitudes —sin perjuicio de que con
criterios similares se puedan anular otros contratos®.

Asi las cosas, la “nulidad” de una tabla de factores, como cualquier otra respuesta
juridica en este contexto, solo puede provocar efectos en el contrato al que esta tabla perte-
nece (o, en el extremo, a los contratos sometidos a un mismo plan de salud, lo que en todo
caso serfa controversial puesto que asumiria la identidad juridica de los contratos alberga-
dos en un mismo plan).

Aplicando la nomenclatura aportada por la matriz tedrica que se ha explicado en el
capitulo precedente, podria afirmarse que la situacién de hecho no puede calificarse como
una de aquellas hipétesis en que el propio sistema legal atribuye efectos expansivos a una
situacién juridica. La situacién juridica a la que la Corte apela no es una, sino varias (todos
los contratos o planes de salud administrados por la Isapre). En consecuencia, las solucio-
nes, sin perjuicio de sus eventuales similitudes, también debieran ser maltiples. Lo contra-
rio implica un ejercicio desacertado de la funcién judicial.

En suma, el ejercicio de abstraccién con fundamento en la “tabla de factores”, y la
posterior atribucién de una nulidad absoluta extensible a todos los contratos administrados
por la Isapre, parece solo un método oblicuo para que la Corte extienda la aplicacién del
fallo de forma impropia. Soslaya, de tal forma, la respuesta que la ley pone a su disposicién:
la nulidad del alzamiento del plan o, en el extremo, la nulidad del contrato en cuestién.

Finalmente, cabe advertir la similitud no del problema que se acaba de advertir con
los fundamentos de la critica mds recurrente a la sentencia: el quebrantamiento a la mdxi-
ma legal de efecto relativo de las sentencias (Cédigo Civil art. 3); que ha expuesto, entre
otros, Carlos Pefia”. Si bien esta critica apunta en un sentido correcto, yerra al identificar
el problema esencial. Como se desprende del andlisis previo, mds que por una infraccién a
la regla del articulo 3 del Cédigo Civil (que, como lo demuestran supuestos de sentencias
con efectos expansivos, puede matizarse), el fallo debe criticarse porque desarrolla una ope-
racién subsuntiva impropia. Asi, la critica no requiere ser contrastada con preceptos juri-
dicos externos, sino meramente analizarse en su mérito. Ese andlisis por s solo denota un
ejercicio impropio de la funcién jurisdiccional.

7 LOPEZ SANTA MARIA y ELORRIAGA DE BoNis (2017) pp. 363 y ss.

2 Ese es, de hecho, el sentido inicial de la consideracién de la nulidad absoluta como institucién que opera
con efectos “erga omnes”.
2 PENA (2023).
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V. EL ARGUMENTO SUBYACENTE A LA SENTENCIA. ;POLITICA JUDICIAL?

Ahora bien, asumida la conclusién de que el fallo no realiza una operacién jurisdic-
cional propia, ;qué motiva a la Corte Suprema a resolver en sentido general?

Posiblemente, las motivaciones sean nobles: la Corte Suprema advierte un déficit
igualitario en el sistema de Isapres, que merece una solucién general. Su respuesta es consis-
tente con tal critica: un ajuste a los planes de Isapres que incluya la restitucién de los mon-
tos “excesivos’, de conformidad a una Circular emitida afos atrds por la Superintendencia
de Salud.

Esta critica politica es atingente. La industria de las Isapres se ha erigido sobre la
base del quebrantamiento sistemdtico de principios constitucionales importantes, que la
han llevado a ser condenada tantas veces que hoy se cuentan por millones. El mercado de
las aseguradoras se ha transformado en caldo de cultivo de discriminacién, contradiciendo
los objetivos que deben guiar a todo sistema de salud. El sistema politico se ha demostrado
incapaz de resolver un problema que hoy se percibe acuciante.

Pero, aunque correcto, este diagndstico posee un cariz politico indudable. Con fun-
damento en principios constitucionales abstractos —eminentemente polémicos®— la Corte
Suprema expresa una opinién sobre el sistema privado de seguros de salud y provee solucio-
nes para resolver las deficiencias que identifica.

Hay quienes han intentado encontrar en esta critica politica un argumento para es-
grimir que la Corte estarfa adoptando “decisiones legislativas™'. En el sentido literal en que
se la pronuncia, la critica no se sostiene. Es obvio que los jueces no legislan. Aunque la sen-
tencia pronuncia algunos lineamientos generales para el mercado de las Isapres, es incues-
tionable que lo hace con referencia a un caso particular —que también resuelve— y adoptan-
do soluciones especificas respecto de contratos individualizados (aunque sean varios).

Una prdctica de esa naturaleza serfa inconcebible para las funciones del legislador
moderno. La ley es siempre general y abstracta: el poder legislativo, como proponia Hegel,
“pronuncia la generalidad”®?. Mientras el poder judicial (mediante sentencias) y la admi-
nistracién (por medio de actos administrativos) pueden emitir decisiones para casos par-
ticulares, el legislador debe abocarse a regular en sentido abstracto, esto es, sin referencia a
situaciones fdcticas determinadas. Lo contrario (“un legislador que al mismo tiempo fuera
gobierno”) caerfa irremediablemente en el despotismo®. De hecho, el cardcter general de la
ley es una propiedad tan esencial que “no cabe renunciar [a ella] sin que el Estado de Dere-
cho mismo desaparezca™*.

Sin embargo, el cardcter politico de la opinién y soluciones de la Corte si incide en
las atribuciones de un poder estatal; solo que no en el judicial, sino en la administracién

3% ATRIA (2016) pp. 267 y ss.
31 CorraL (2023).
32 ScHMITT (2012) p. 200, citando la “Filosoffa del Derecho” de Hegel.

3 ScHMITT (2012) p. 200. El autor cita, para sostener este punto distintas obras de Kant. Entre ellas “Sobre la

paz perpetua’ e “Introduccién a la teorfa del derecho”.
3 ScumrTT (2012) p. 201.
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publica. Esta incidencia surge del empleo de la Circular N° 343 como base formal para
evaluar la legitimidad de las tablas y, en seguida, calcular los valores a ser devueltos.

La influencia se explicita en la parte resolutiva de la sentencia. El pronunciamiento
de la Corte, en orden a darle aplicacién imperativa e inmediata a la Circular N° 343 parece
pugnar con précticas llevadas a cabo por la Superintendencia de Salud en los dltimos afios.
Si bien la Circular N° 343 tenfa, en sus origenes, una pretensién uniformadora, su préctica
de aplicacién no ha sido igual de sencilla. Como muestra la experiencia, aunque la Circular
ha contribuido a reducir la oferta y precios de los planes y a disminuir brechas de género®,
sus recomendaciones no han sido cumplidas inmediatamente por toda la industria®®.

Una aplicacién paulatina de la tabla dnica puede explicarse como una decisién de
politica publica de la Superintendencia, en orden a una aplicacién progresiva. No es ne-
cesario que sea explicitada de esta manera: a la hora de definir la politica publica de una
institucién son tan importantes sus acciones como sus omisiones, asi{ como el tiempo en
que decide implementarse. Tal determinacién pudo recaer en factores tanto juridicos como
politicos muy respetables. La aplicacién imperativa de “circulares”, que formalmente son
documentos orientativos de soft law”, es juridicamente compleja: la doctrina ha clarificado
que estos instrumentos no tienen naturaleza normativa®. Asimismo, una eventual toleran-
cia al incumplimiento puede justificarse en una preocupacién por la estabilidad del sistema,
los efectos de cuya crisis estamos padeciendo.

Desde el derecho administrativo, la intromisién de la Corte en este dmbito se mues-
tra problemdtica. En rigor, lo que hace el fallo es extender y robustecer los efectos de esta
Circular, acto administrativo que la Superintendencia habfa abordado de un modo dife-
rente. La Corte le estd atribuyendo a la Circular consecuencias distintas a las que el propio
érgano emisor, dotado de discrecionalidad®, le habfa otorgado. Eso puede verse como una
interferencia ilegitima en sus potestades.

El objeto subrepticio de tal decisién puede ser multiple. Puede pensarse como una for-
ma oblicua de sancionar las omisiones de la Superintendencia, en el marco de una accién que
no la involucraba directamente y sin haber constatado negligencia alguna. También podria
afirmarse que es una manera de reemplazar indirectamente las funciones de la Superintenden-
cia, adoptando decisiones sensibles de politica publica. En cualquier caso, parece una decisién
de orden politico que escapa de las atribuciones ordinarias de los tribunales.

VI. CONCLUSION

A pesar de que buena parte de la critica a la sentencia del “caso Isapres” ha estado
dirigida al incumplimiento de mdximas legales generales, un ejercicio critico alternativo
permite identificar similares deficiencias analizando el fallo en sus propios términos. La ex-

3 Superintendencia de Salud (2020).

3 GaRrcia (2023).

% RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2021) pp. 157 y ss.
3% VALDIVIA (2018) p. 86.

% En este caso, una “discrecionalidad de actuacién”. Véase, en general, Bacigaruro (1997).
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tensién de la sentencia a un nimero importante de afiliados se muestra inconsistente con la
matriz 16gica que gufa la dictacién de sentencias judiciales, sin que se esté ante uno de los
supuestos calificados en que una flexibilizacién a las reglas generales podria ser admitida.

Al soslayar —o ejecutar erréneamente— la 16gica silogistica propia de las sentencias
judiciales, el fallo en andlisis solo puede tenerse como una declaracién politica de la Corte
Suprema, atendida su (razonable) indignacién con el modelo de salud imperante. La conde-
na sistemdtica a las Isapres encuentra en esta sentencia un punto de inflexién, que obliga a
los poderes democrdticos a reaccionar. Sin embargo, esa noble accién politica no quita que
estemos ante un ejercicio impropio de la funcién jurisdiccional. Bajo pretextos dogmdticos,
la sentencia expresa un afdn asistémico de justicia material que el derecho no puede aceptar.
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LOS COSTOS DE LA INDUSTRIA PORNOGRAFICA.
REFLEXIONES SOBRE LA REPARACION A LAS VICTIMAS
EN LA SEGUNDA SENTENCIA ARGENTINA DE TRATA
BAJO LA MODALIDAD DE PORNOGRAFIA INFANTIL

THE COSTS OF THE PORNOGRAPHIC INDUSTRY. REFLECTIONS
ON REPARATIONS TO VICTIMS IN THE SECOND JUDGMENT
IN ARGENTINA OF TRAFFICKING UNDER THE MODALITY
OF CHILD PORNOGRAPHY

MARIA DE LOS ANGELES RAMALLO!
AcosTINA QUIROZ?
Lucrecia FraccHIA?

RESUMEN: En este articulo realizaremos un comentario a la segunda sentencia dictada en
Argentina de trata de personas configurada mediante la promocidn, facilitacién y comercia-
lizacién de pornografia infantil. Destacaremos la importancia de que en los fundamentos del
fallo se haga hincapié en la modalidad de explotacién, en las condiciones del delito y en el
dafio especifico producido en las victimas. Sin embargo, evaluaremos criticamente la parte
resolutiva de la sentencia, en tanto si bien el tribunal explica que la explotacién para la pro-
duccién de pornografia es particularmente dafiina por la distribucién y permanencia de las
imdgenes producidas en el contexto de explotacién en la web, no establece mecanismos para
su eliminacién. En tercer lugar, reflexionaremos sobre el impacto que esta sentencia pueda te-
ner en la forma de considerar a la industria pornografica, teniendo en cuenta la falta de datos
sobre la persecucién de la produccién de pornografia en condiciones de explotacion.

Palabras clave: pornograffa, trata, explotacidn, reparaciones.

ABSTRACT: In this paper we comment on the second conviction in Argentina on traffick-
ing in persons and child pornography. We will highlight that the tribunal emphasizes on the
modality of exploitation, the conditions of the crime and the specific damages to the victims.
However, we will critically evaluate the last part of the ruling. While the court explains that the
exploitation for the production of pornography is particularly harmful due to the distribution
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and permanence of the images produced in the context of exploitation on the web, it does not
establish mechanisms for its removal. Thirdly, we will reflect on the impact that this sentence
may have on the way of considering the pornographic industry, taking into account the lack of
data on the persecution of the production of pornography in contexts of exploitation.

Keywords: pornography, trafficking in persons, exploitation, forms of restitution

I. INTRODUCCION

El 12 de agosto de 2022 el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N°© 6 dict6 la segun-
da sentencia de condena en Argentina por el delito de trata de personas con fines de explo-
tacién configurada mediante la promocién, facilitacién y comercializacién de pornografia
infantil. El caso cobrd cierta notoriedad publica ya que uno de los imputados (“Camus Ha-
cker”) estuvo previamente implicado en la extorsién sexual de un grupo de mujeres famosas.
Ademds, desde la Procuracién General de la Nacién se le dio especial difusién por ser, jus-
tamente, la segunda sentencia de trata en contextos de produccién de pornografia infantil®.

El objetivo de este articulo es realizar un andlisis critico de dicha sentencia. Por un
lado, destacaremos la importancia de que en los fundamentos del fallo se haga hincapié en la
modalidad de explotacién (en el contexto de produccién y distribuciéon de pornografia), y se
realice una descripcién exhaustiva de las condiciones del delito. Sostendremos que esto per-
mite evidenciar que la explotacién bajo la mencionada modalidad produce un dafio concreto
y muy especifico en las victimas, distinto al dafio ocasionado en otros casos de explotacién.

A pesar de la virtud de este reconocimiento, evaluaremos criticamente la parte re-
solutiva de la sentencia, en tanto si bien el tribunal explica que la explotacién para la pro-
duccién de pornograffa es particularmente dafiina por la distribucién y permanencia de
las imdgenes producidas en el contexto de explotacién en la web, no establece mecanismos
para su eliminacién. En tercer lugar, reflexionaremos sobre el impacto que esta sentencia
puede tener en la forma de considerar a la industria de la pornografia.

Tal como se explicard, tanto en Argentina como a nivel global los datos sobre la per-
secucién del tréfico y la explotacién en contextos de produccién de pornografia son préc-
ticamente inexistentes. Si bien no partimos de una visién que equipara el comercio sexual
con la explotacién —es decir, consideramos que tanto el ejercicio de la prostitucién como la
participacién en la industria de la pornografia pueden darse en contextos que no impliquen
explotacién—, tenemos la sospecha de que la falta de datos sobre efectivas situaciones de
explotacién para la produccién de pornografia podria tener un impacto en la forma en la
que ésta es concebida en nuestra sociedad. En otras palabras, creemos que gran parte de la
sociedad adopta una posicién mds tolerante hacia la pornografia que hacia otras formas de
comercio sexual (como la prostitucién) y esto puede, en parte, deberse a la falta de concien-
cia sobre las situaciones de explotacién que se dan en la industria. Asi como en el caso de la
prostitucion se tiende a creer que muchas veces (o casi siempre) ésta se da en contextos de
explotacién o de falta de autonomfa, pareciera haber un preconcepto inverso en la pornogra-

4 Ver, entre otras entradas, FISCALES (2022a); FiscaLes (2022b); Fiscares (2021). Fecha de consulta:
22/04/2023.
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fia: una percepcién de libertad y autonomia en la produccién de contenidos, sin considerar
la posibilidad de que haya casos de situaciones de explotacién. Esta hipdtesis merecerd un
testeo empirico que excede el trabajo de investigacién que se presenta en esta resena.

El articulo estd dividido en cuatro secciones. En la primera describiremos brevemen-
te los hechos del caso y la resolucién del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N 6. Ade-
mds, contextualizaremos la sentencia en el marco de lo que ha sido la campafa contra la
trata de personas en Argentina de los ultimos 15 afios (2008-2023). En la segunda seccién
explicaremos por qué sostenemos que existe un dafio especifico propio de la produccién
de pornografia en contextos de explotacién y cémo la sentencia da cuenta de ello. Esto
nos permitird, en la tercera seccidn, analizar la resolucién dictada por el tribunal que, ain
habiendo dado cuenta de la importancia de este dafio distintivo, no establecié mecanismos
adecuados para la reparacién de las victimas. En la cuarta seccién, reflexionaremos sobre la
difusién de contenido pornogrifico en pdginas web y redes sociales, haciendo hincapié en
las situaciones de explotacién que hacen al contenido publicado y que no es detectado por
los usuarios como tal. Para finalizar, esbozaremos algunas conclusiones.

II. EL CASO “CAMUS HACKER”: SEGUNDA SENTENCIA 10 ANOS
DESPUES DE LA MODIFICACION DE LA LEY DE TRATA

En octubre de 2017 ingresé en la Procuraduria de Trata y Explotacién de Personas
(en adelante, PROTEX) una denuncia contra G.R.E y E.C.I. (alias “Camus Hacker”),
acusados de haber montado una estructura empresarial para reclutar menores de edad en
situacién de vulnerabilidad con el fin de someterlas a la produccién de fotografias y videos
de contenido pornogrifico, para su posterior distribucién y comercializacién. En el juicio
se tuvo por probado que durante abril de 2016 y junio de 2018 los imputados establecie-
ron contacto con seis adolescentes, todas menores al momento de los hechos (entre 13 y
17 anos), proponiéndoles modelar a cambio de dinero y concretando encuentros en un
hotel alojamiento en los que eran fotografiadas y filmadas en ropa interior o desnudas. El
material era subido a sitios web pornogréficos y a redes sociales. Si bien en la causa se iden-
tificaron seis victimas, se establecié como probable la existencia de mds damnificadas en
virtud de los diferentes registros obtenidos, de los testimonios prestados en el juicio, y de
los objetos secuestrados en los allanamientos realizados en el marco del proceso. Entre ellos,
se encontraron tarjetas de presentacién de agencias de modelaje y carpetas con curriculums
vitae de otras adolescentes y mujeres adultas contactadas.

Segin el testimonio de las victimas, estas concurrian en una primera instancia a los
encuentros sin saber que el tipo de fotografias que se tomarfan serfan de contenido porno-
grifico. Por lo general, las sesiones comenzaban con fotos de las chicas con la ropa que ellas
habian llevado. Luego se les ofrecia hacerlo con lenceria erética y se les decia que, si hacfan
desnudos, el pago serfa atin mayor. En la mayoria de los casos estos encuentros eran graba-
dos, aunque esto no estaba pautado con anterioridad. Asimismo, se comprobé que uno de
los imputados abusé sexualmente de dos de las victimas.

El material obtenido en los encuentros era subido a cuentas de Facebook e Instagram
y a sitios web pornogrdficos, situacién de la que las victimas tomaron conocimiento a través
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de sus allegados. Ademds, los imputados mantenfan amenazadas a las menores, diciéndoles
que, de no continuar con las sesiones, las fotografias serfan publicadas y distribuidas a sus
familiares y amigos. Una vez iniciada la investigacién, y habiendo sido anoticiados de ello
tanto G.R.E como E.C.I, las amenazas pasaron a estar relacionadas con procurar que las
victimas no presentaran material probatorio que pudiera incriminarlos. En razén de esto,
las damnificadas contaron a lo largo del juicio del temor que sintieron. Una de ellas, inclu-
so, intentd suicidarse.

Los imputados fueron condenados por ser considerados autores penalmente respon-
sables del delito de trata de personas con fines de explotacién configurada mediante la pro-
mocidn, facilitacién y comercializacién de pornografia infantil, agravado por haberse con-
cretado dicha finalidad y por haber sido cometido mediante engafio y aprovechamiento de
la situacién de vulnerabilidad de las victimas, siendo estas mds de tres y todas ellas menores
de edad (articulo 145 ter del Cédigo Penal).

La sentencia que analizamos es la segunda dictada en Argentina en la que se condena
por trata de personas con fines de explotacién para la produccién y comercializacién de
pornografia infantil. La primera fue dictada en diciembre de 2015; las victimas eran tres y
tenfan menos de 9 afos, y la difusién del material se realizé en pdginas cuyo acceso se en-
cuentra restringido (en la Dark Web)®. En comparacidn, en el caso bajo andlisis las victimas
fueron adolescentes de entre 13 y 17 afios, y la difusién se realizé mediante redes sociales
y pdginas de acceso libre y gratuito. Ademds, las caracteristicas de los hechos difieren sus-
tancialmente, ya que en la primera sentencia el imputado era medio hermano de una de las
victimas y realizaba los actos de abuso en su propio domicilio. Aqui, entendemos que son
dudosas las razones por las cuales el tribunal condend por trata de personas (que requiere
actos de ofrecimiento, captacién, traslado, recibida o acogida)®.

Mds alld de esto, podria resultar llamativo que se trate de la segunda condena por
este tipo penal. La “promocién, facilitacién o comercializacién de la pornografia infantil”
fue incluida como modalidad especifica del delito de trata de personas a partir de la ley
26.842, que modificé en el afno 2012 la ley 26.364. En 15 afios, los casos judicializados de

> Tribunal Oral Federal de Jujuy, 29/12/2015.

¢ Conforme al Cédigo Penal argentino el delito de trata de personas requiere actos de ofrecimiento, captacién,
traslado, recibida o acogida con fines de explotacién. El delito de trata es un delito diferente del de explotacién.
En este sentido, puede existir delito de trata sin que se haya consumado la explotacién, siempre que ésta sea la
finalidad (y pueda probarse) del ofrecimiento, captacién, traslado, recibimiento o acogida. Al mismo tiempo,
pueden darse situaciones de explotacion fuera de un contexto de trata. Por ejemplo, la explotacion sexual estd
regulada en el Cédigo Penal argentino bajo los delitos de promocién y facilitacién de la prostitucién ajena (ar-
ticulo 125 bis) y proxenetismo (articulo 127). La explotacién laboral estd tipificada bajo el delito de reduccién
a la esclavitud o servidumbre (articulo 140).

B delito de trata es un delito de resultado anticipado, ya que el mismo se consuma, aunque el bien juridico
protegido por el delito de explotacién no haya sido lesionado. El bien juridico que se pretende proteger con
el tipo penal de trata de personas es la libertad (a pesar de que como se describird mds adelante, este delito es
pluriofensivo en tanto lesiona una amplia gama de derechos). En el Cédigo Penal Argentino la tipificacién se
encuentra bajo el capitulo de los delitos contra la libertad. En el caso de los delitos de promocidn, facilitacién y
explotacién de la prostitucién ajena, el bien juridico principal que se intenta proteger es el de integridad sexual
(aunque, nuevamente, se trata de un delito que afecta diversos derechos).
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trata bajo esta modalidad son infimos. Esto se da en un contexto en el que la campana con-
tra la trata de personas se ha intensificado de manera constante.

En Argentina, la primera ley de trata de personas se sancioné en el afio 2008. Ta-
rantino sostiene que en ese momento ya existfan otros tipos penales que habilitaban la
criminalizacién de la trata y la explotacién’. A pesar de ello, la sancién de la ley 26.364 fue
producto tanto de demandas internacionales como de una creciente preocupacién local por
el secuestro de mujeres jévenes durante los primeros anos del 2000°. En 2002 se firmé el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional (“Protocolo de Palermo”). Ya un afio antes, en el 2001, el Depar-
tamento de Estado de los Estados Unidos habia comenzado a elaborar informes en los que
clasificaba a los paises conforme a las politicas que adoptaban para prevenir el tréfico de
personas (conocidos como los “TIP Reports” o “Trafficking in Persons Reports”). La Or-
ganizacién Internacional para las Migraciones (OIM) también habia comenzado a realizar
periédicamente informes similares y, en ambos casos, las primeras calificaciones del pais no
resultaron favorables.

En el pafs, la visibilizacién y consternacién social por el fenémeno de la trata se dio
a partir de un caso particular: la desaparicién de Marita Verén en el afio 2002°. En torno a
su figura, organizaciones de tradicién abolicionista comenzaron a convocar a marchas bajo
las consignas “aparicién con vida de las mujeres desaparecidas en democracia y castigo a los
responsables” y “sin clientes no hay trata”, y a organizar campafas para denunciar y despe-
gar volantes de oferta sexual en las calles. La perspectiva abolicionista sobre la prostitucién
entiende que el comercio sexual es una forma de explotacién y violencia contra las mujeres,
que afecta su igualdad y dignidad. Sostiene que existe un vinculo intrinseco entre la prosti-
tucién y la trata de personas, y que no es posible pensar en el ejercicio verdaderamente auté-
nomo del comercio sexual'’. Morcillo y Varela han senalado que en Argentina “el feminismo
abolicionista homogeneizé el emergente movimiento anti-trata”'. Por su parte, Daich y Ta-
rantino sostienen que la sancién de la ley de trata en el 2008 fue acompanada de la creacién
de una serie de instituciones estatales y de ciertas decisiones gubernamentales que dan cuen-
ta de una condena a la prictica del sexo comercial y a las trabajadoras sexuales'.

En el afo 2012, a solo 4 afios de la sancién de la ley 26.364, el Congreso aprobé la
ley 26.842, que modificé la primera en algunos aspectos sustanciales. Esta ley consolidé el
modelo abolicionista en la legislacién penal. La ley no sélo modificé los articulos 145 bis y
ter del Cédigo Penal que tipifican la trata de personas, sino también los articulos relativos

7 TARANTINO (2021) pp. 150-152.

8 Para un andlisis mds detallado al respecto ver MORCILLO y VARELA (2017); VARELA (2015).

? MORCILLO y VARELA (2017) p. 227.

' Entre las mayores exponentes del feminismo abolicionista a nivel global se encuentran MacKinnON
(1987; 1989, 1993a, 1993b, 2017), DworkiN (1981; 1988), GrirriN (1981), RusseL (1993), y a nivel local,
RODRIGUEZ (2012) y MAFFIA (2014).

""" MoRCILLO y VARELA (2017) p. 229.

12 Entre ellas, se destaca la sancién del decreto 936/2011, que prohibié el “rubro 597, los anuncios publicita-
rios ligados al comercio sexual. Al respecto ver Daich (2015) p. 155; TARANTINO (2021) p. 143.
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al ejercicio de la prostitucién. A partir de este momento, todo tipo de extraccién de rédito
econémico de la prostitucién ajena quedé penalizado y, al modificarse los articulos 125
bis y 127 del Cédigo Penal, se establecié que en ningtin caso era posible consentir la inter-
mediacién en la prostitucién'. En Argentina la trata de personas con fines de explotacién
cometida contra menores de 18 afios tiene un agravante de la pena'?.

Por otra parte, la ley 26.842 incluyé un listado de modalidades de explotacién mds
extenso que la ley 26.364. Si bien el concepto de “explotacién” es, tanto en la normativa
nacional como internacional, un concepto que admite amplitud interpretativa®, la in-
corporacién de nuevas modalidades de explotacién no es algo menor ya que refleja una
preocupacién por determinados contextos delictivos y ademds sirve de indicativo para los
operadores juridicos. Como se dijo, en este momento se incluyé a la “promocion, facilita-
cién o comercializacién de la pornografia infantil” como modalidad especifica del delito de
trata de personas'®. Por su parte, en la normativa penal argentina cada modalidad de explo-
tacién puede constituir un delito auténomo del delito de trata de personas, configurando
un “delito conexo”. Esta situacién se da en el caso de la pornografia infantil, puesto que se
encuentra tipificado en el art. 128 del Cédigo Penal’.

% La nueva ley ha sido fuertemente criticada por derivar en la criminalizacién de conductas que distan de los
delitos de trata y explotacién en tanto delitos de criminalidad econémica organizada, como por ejemplo el
alquiler de viviendas a trabajadoras independientes o el cobro por la administracién de estos lugares o por la
difusién de la oferta sexual. Ver RomaNO (2020) p. 83; VARELA (2016) p. 25.

14 Es relevante mencionar las escalas penales previstas para los distintos tipos penales de trata, siendo las penas
estipuladas las siguientes: para el tipo bdsico de trata se prevé una escala penal de 4 a 8 afos de prisién. En el
caso de los tipos agravados tenemos, por un lado, una escala de 5 a 10 afios, cuando el delito se haya cometido
a través de una serie de medios comisivos (cuando “mediare engafo, fraude, violencia, amenaza o cualquier
otro medio de intimidacién o coercién, abuso de autoridad o de una situacién de vulnerabilidad, o concesién
o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la
victima”). Luego, existe un tipo penal agravado por la consumacién de la finalidad de explotacién, cuya pena
prevista es de 8 a 12 afios. Y, por ultimo, para el agravante por ser la victima menor de 18 afios se prevé una
escala penal de 10 a 15 afios.

5 Corte Interamericana de DD. HH., Ramirez ESCOBAR Y OTROS V. GUATEMALA, pdrr. 320: “El delito de trata de
personas se puede cometer con “cualquier fin de explotacién”. El elemento de finalidad no estd limitado a un
fin especifico de explotacién. Esta interpretacién es acorde con el principio pro persona y el efecto util de la pro-
hibicién de la trata de personas que —ante la gravedad del delito— busca la proteccién mds amplia posible contra
las multiples formas de explotacion de las personas. Ello también se evidencia en la definicién de trata de perso-
nas contenida en el Protocolo de Palermo, en el cual se indica, de manera explicita, que los fines de explotacién
incluidos en dicha definicién son un “minimo”. Por lo tanto, es claro que no existe una lista exhaustiva de los
fines de explotacién posibles en la comisién del delito de trata de personas”.

' Lo curioso es que durante el debate en el Congreso para la sancién de la ley no se discutié sobre la am-
pliacién de las modalidades de explotacion ni sobre la importancia de adoptar una politica criminal contra la
pornografia infantil. Ver CAMARA DE SENADORES DE LA NACION (31/08/2011), y CAMARA DE DIPUTADOS DE LA
NAcCION (19/12/2012).

17 Los delitos conexos (como la produccién, distribucién, comercializacidn, etc. de pornografia infantil) pue-
den darse en contextos que no impliquen trata (ofrecimiento, captacidn, traslado, acogida o recibimiento). Por
otro lado, como se explicé anteriormente, el delito de trata de personas puede quedar configurado sin que se
haya consumado la explotacién, siempre que esta sea la finalidad. Asi, el articulo 145 bis del Cédigo Penal esta-
blece que: serd reprimido con prisién de cuatro a ocho afios, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o aco-
giere personas con fines de explotacién, ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises,
aunque mediare el consentimiento de la victima.
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A nivel internacional, Argentina se encuentra comprometida —a través del Protocolo
Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, del afio 2000— a adoptar las
medidas necesarias para prevenir y sancionar el comercio sexual con menores.

Conforme a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH)
“la trata de personas es uno de los delitos con mayores niveles de subregistro”'®. La UNO-
DC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito), que es el érgano interna-
cional encargado del seguimiento del Protocolo de Palermo, realiza informes bianuales sobre
la situacién del trédfico de personas a nivel global, basindose en informacién estadistica y
cualitativa de casos reportados por los Estados parte. Estos informes presentan datos desa-
gregados en funcién de la modalidad de explotacién, en donde se distingue: 1) explotacién
sexual; 2) explotacién laboral; 3) otras formas de explotacién. Los casos registrados sobre
explotacién para la produccién de pornografia son catalogados dentro de “otras formas de
explotacién” junto con la explotacién para la actividad criminal, para mendigar, matrimo-
nios forzosos, venta de bebés, venta de drganos, formas mixtas de explotacién (sexual + labo-
ral) y explotacién de nifios soldados. En el informe del 2020 se presenta un cuadro con los
porcentajes de victimas que representan las modalidades de explotacién “sexual”, “laboral”
y “otros” desde el 2006 hasta el 2018. Los casos calificados como “otros” representaron un
3% en 2006, 8% en 2008, 12% en 2010, 6% en 2012, 8% en 2014, 7% en 2016 y 12%
en 2018. Es decir, los porcentajes de esta tltima categoria son bajos y estos incluyen a su vez
muchas modalidades bien distintas de explotacién. Datos similares que reflejan que son muy
pocos los paises que informan casos de tréfico para la produccién de pornografia como una
modalidad especifica se presentan en el resto de los informes de la UNODC (2009-2020)%.
Una cuestién que debe ser notada es que al presentarse los datos no se establece una distin-
cién entre victimas mayores y menores de edad, ni por sexo.

En relacién con la falta de datos sobre explotacién sexual de nifios y nifias, la Relato-
ria Especial sobre la venta y explotacién sexual de nifos, advierte sobre la escasez de datos
desglosados y sefiala que la ausencia de datos detallados y confiables pone en peligro los
esfuerzos para combatir la explotacién sexual de los nifios. A su vez, alerta sobre el subregis-
tro de casos, al mencionar que “la naturaleza oculta de estas violaciones hace que la recopi-
lacién de datos sea extremadamente importante™'.

En resumen, la sentencia que analizamos en este articulo se inserta en un contexto
de falta de persecucidn del delito de trata para la produccién, distribucién y comercializa-
cién de pornografia infantil tanto en Argentina como a nivel global. En contraste, confor-
me a los datos de la PROTEX, la cantidad de juicios y de condenas por el delito de trata
sexual y laboral en Argentina ha ido en ascenso desde la sancién de la ley 26.842.

¥ Comisién Interamericana de DD.HH, MOVILIDAD HUMANA. ESTANDARES INTERAMERICANOS.
1 Ver UNODC (sitio web a).

20" Ver informes de la UNODC (sitio web b).

2 Ver NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/76/144.

22 Ver informes de la PROTEX (sitio web). En los tltimos afios hubo una disminucién en la cantidad de sen-
tencias, lo que pudo deberse al contexto de emergencia sanitaria producto del COVID-19.
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I1I. EL DANO DE LA EXPLOTACION SEXUAL PARA LA PRODUCCION DE
PORNOGRAFIA

En la sentencia analizada, el tribunal hace un especial hincapié en la modalidad de
explotacién —contexto de produccién y distribucién de pornografia— y realiza una des-
cripcién exhaustiva de las condiciones del delito. Esto se destaca frente a la mayoria de
sentencias de trata sexual, en las que no hay una descripcién detallada de la modalidad de
explotacién. Un reciente estudio realizado por INECIP (Instituto de Estudios Comparados
en Ciencias Penales y Sociales) sobre sentencias de trata sexual de los dltimos 10 afios en
Argentina describe que

un altfsimo porcentaje de las sentencias condenatorias no cuentan con informacién sobre las
trayectorias de las victimas, la forma en la que cada una ha sido captada, trasladada, ni tam-
poco las formas de explotacién a las que han estado sometidas. Son pocos los casos en los que

la justicia se preocupd por indagar sobre las condiciones de sometimiento®.

Los delitos de trata de personas y explotacién se caracterizan por ser violaciones de
cardcter multiple. Conforme a los estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante Corte IDH) y la CIDH esto significa que implican una restriccién juri-
dica del ser humano que afecta un conjunto de derechos humanos bdsicos como la libertad,
la integridad fisica, la salud y la dignidad®. A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) ha sostenido que las victimas de trata sufren dafios graves
fisicos y psicoldgicos, que perpettian incluso una vez finalizada la situacién de trata y explo-
tacién. En este sentido,

la trata de personas, por su propia naturaleza y fin de explotacién, estd basada sobre el ¢jer-
cicio de poderes vinculados con el derecho de propiedad. Considera a los seres humanos
mercancia que puede ser comprada y vendida y sometida a trabajo forzoso, frecuentemente
a cambio de poca o ninguna paga, habitualmente en la industria del sexo pero también en

otros sectores®.

El énfasis en la cosificacién de las victimas de trata ha sido también receptado por
los tribunales locales. En el conocido caso de Alika Kinan®® la jueza Ana Figueroa (jueza

# RomANO (2020) p. 103-104.

24 Corte Interamericana de DD.HH., TRABAJADORES DE HACIENDA BRASIL VERDE vs. Brasir; Comisién Intera-
mericana de DD.HH., DERECHOS HUMANOS DE MIGRANTES, REFUGIADOS, APATRIDAS, VICTIMAS DE TRATA DE PER-
SONAS Y DESPLAZADOS INTERNOS: NORMAS Y ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS,
pdrr. 223; Comisién Interamericana de DD.HH., INFORME SOBRE COMUNIDADES CAUTIVAS: SITUACION DEL PUE-
BLO INDIGENA GUARANI Y FORMAS CONTEMPORANEAS DE ESCLAVITUD EN EL CHACO DE BoLvia, pdrr. 58; Comisién
Interamericana de DD.HH, DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES Y OTRAS PERSONAS EN EL CONTEXTO DE LA
MOVILIDAD HUMANA EN MEXICO, pdrr. 350.

» Tribunal Europeo de DD. HH, 17/01/2010, pdrr. 281.

%6 El caso de Alika Kinan fue el primero del pais en el que una victima de trata querelld a sus tratantes, logrén-
dose una condena tanto a ellos como a la Municipalidad de Ushuaia, que se vio obligada a pagar una indemni-
zacién a modo de reparacion.
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de la Sala IT de la Cdmara Federal de Casacién Penal) sostuvo que “lo que debe compren-
derse es la cosificacién a la que son sometidas las victimas, la ausencia de la categoria de
sujeto de derecho en que se encuentran las mujeres sometidas a la condicién de trata de
personas”?. En sentido similar, en el caso “MYC” la misma Sala de la Cdmara Federal de
Casacién Penal establecié que “la gravedad de la conducta prohibida (...) radica en el per-
juicio a la dignidad de la victima que es tratada como un objeto susceptible de ser explo-
tado o comercializado y en la consiguiente anulacién o grave restriccién de su aptitud de
autodeterminaciéon”®.

La trata y explotacién afecta la autonomfia de las personas, entendida ésta como la
capacidad de poder determinar los planes de vida en funcién de un conjunto de circunstan-
cias y opciones materiales y subjetivas. Esto se da en la interseccién con la afectacién a la
dignidad de la victima producto de su cosificacién: “la trata de personas es atentatoria de la
dignidad de la victima, se vulnera en ella la autonomia personal, es decir, la capacidad que
tiene una persona de decidir sobre si misma™*’.

Por su parte, las consecuencias del delito no solo se ven en el momento de su eje-
cucién sino a largo plazo. Esto ha sido sefialado por distintos érganos internacionales. En
el Informe de la Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente de mujeres y
nifios, del afio 2020, se indica que “es comun que las victimas de la trata experimenten
problemas de autoestima, marginacién y humillacién que las aislan adn mds de sus familias
y comunidades y aumentan su vulnerabilidad, exponiéndolas al riesgo de revictimizacién o
trata reiterada”. Asimismo, la Organizacién Mundial de la Salud ha sostenido que esto se
vincula con problemas en el acceso a la justicia y mecanismos de reparacién adecuados:

[[Jos riesgos a menudo persisten incluso después de que la persona se libera de la situacién de
victima de trata (...)” ya que “solo una proporcién pequefia de las personas afectadas pueden
acceder a los servicios destinados a quienes han sido victimas de trata o recibir alguna com-

pensacién econédmica o de otro tipo®’.

En la jurisprudencia local, la jueza Liliana Navarro de la Cdmara Federal de Cérdoba
en la sentencia de la causa “VYB” sostuvo que:

[e]s evidente que las consecuencias del sometimiento de la victima se prolongardn en un pe-
riodo de tiempo mayor o menor (...) mientras una persona es victima de trata, resulta claro
que carece de libertad de autodeterminacidn, ahora bien, al momento en que una persona
deja de ser victimizada, ello no implica que automdticamente vaya a recuperar inexorable-

mente su libertad de autodeterminacién??.

27 Sala II de la Cdmara Federal de Casacién Penal, 12/04/2018.

28 Sala II de la Cdmara Federal de Casacién Penal, 18/11/2021.

» Cé4mara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, 16/09/2021.

39 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/75/169. p. 42.

31 Organizacién Mundial de la Salud, COMPRENDER Y ABORDAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES. TRATA DE
PERSONAS, p. 20.

32 Sala B de la Cdmara Federal de Cérdoba, 22/10/2021.
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Sumado a los dafos y afectacién a derechos propios de la trata y la explotaciéon
descritos hasta aqui, consideramos que cuando la finalidad es la produccidn, distribucién
y comercializacién de pornografia, se produce un dafio distintivo. La sentencia da correc-
tamente cuenta de esto, al resaltar el hecho de que el material que se produjo fue subido a
internet por los condenados y sigue actualmente siendo de publico acceso. Esta circunstan-
cia produjo un dafio especifico a las victimas, quienes, en sus testimonios, referenciaron de
manera expresa las implicancias que habia tenido la difusién de las imdgenes. Quienes no
pudieron prestar testimonio, fue a causa de las consecuencias psicoldgicas ocasionadas por
el padecimiento sufrido a raiz de la mencionada difusién.

La circunstancia de que el material siga disponible en la web pone a las victimas
en una situacién de extrema exposicién, generando un dafio continuado dado que, a lo
provocado por la explotacién sexual, se le agrega el hecho de que el material producido
en esa situacién de explotacién se mantenga disponible en la web, llegando a un sinfin de
personas, quienes muchas veces las reconocen. Esto genera que se perpetie en el tiempo el
padecimiento, sumdndose a las consecuencias propias de la explotacién, las consecuencias
y el dafio provocado por el hecho de que, por un lado, el material producido contintia
disponible y, por otro, siempre exista el riesgo de encontrarse expuestas a situaciones de
extorsién. En este sentido, MacKinnon® y Dworkin® indican que cuando la pornografia
registra actos de abuso sexual, amplifica el abuso al permitir que otros participen y exploten
la victimizacién producida por la difusidén de ese contenido. Asi, se amplian los pardmetros
temporales y espaciales del delito, agravando las lesiones que producen dichos actos.

En sentido similar, la ECPAT International e INTERPOL en el reporte Towards a
Global Indicator on Unidentified Victims in child sexual exploitation material sehalan que
“la produccién de imdgenes abusivas introduce una dimensién adicional al abuso y trauma
subsiguiente experimentado por las victimas™. Citando la investigacién de Anders Nyman,
explican esta dimensién adicional como “el doble trauma de la explotacién pornografica™
los nifios/as no solo son explotados sexualmente, sino que “experimentan un trauma adi-
cional que acompafia al conocimiento de que el abuso en si mismo ha sido documentado y
puesto a disposicién de una audiencia interminable”®. En concordancia con esto, Lars Loof
describe que las victimas “pueden experimentar una pérdida de control asociada con la dis-
tribucién en linea de las imdgenes de abuso y las dificultades para lograr el archivo y baja de
las mismas, entendiendo que las pruebas de su abuso estardn para siempre en circulacién™.

En el caso analizado, las victimas no eran conscientes de que las fotografias que se
sacaban serfan subidas en internet. Tampoco que en las sesiones fotogréficas se realizaban
videos a los fines, también, de difundirlos por la web*. Relataron que:

3 MacKinNON (1987).

3 DwoRkIN (1981).

3 Ver ECPAT International e INTERPOL (2018) p. 19, traduccién propia.

36 NyMAN (2008) citado en ECPAT INTERNATIONAL E INTERPOL (2018) p. 19, traduccién propia.

% LooF (2005) citado en ECPAT INTERNATIONAL E INTERPOL (2018) pp. 19- 20, traduccién propia.

3% Conf. Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 85.
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Las fotos que me hacfa desnuda las subia a internet y yo no sabfa... y después la gente me
decfa “fijate que ese chabdn sube fotos tuyas en pdginas porno”. Y también las grababa y las
subfa a internet. Se las daba a un chabdn y ganaba plata con nosotras. Eso me enteré después

cuando empezaron a contarme y me pasaron las pdginas, y me querfa matar®.

Una vez enteradas de que el material suyo estaba subido a sitios web pornogrificos,
las victimas intentaban que se baje pero, dadas las caracteristicas propias de la difusién en
internet, muchas veces esto resultaba imposible y el temor a que fotos y videos suyos sigan
circulando no dejé de existir®.

Segtin lo que se lee de la sentencia, la situacién de vulnerabilidad en la que se encon-
traban las victimas era un factor decisivo a la hora de reclutarlas y explica la falta de con-
ciencia sobre las posibles consecuencias de los intercambios pautados con los imputados.
Esta vulnerabilidad surge tanto de su condicién de género, como de su posicién econémica
y, desde ya, por su edad. Consecuentemente, el “Informe sobre la venta y explotacién se-
xual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y
demds material que muestre abusos sexuales de nifios” del 2022 del Comité de los Dere-
chos del Nifio, afirma que “las redes mafiosas se aprovechan de las necesidades econémicas
de las familias” y que las victimas suelen ser nifias con baja estima®.

Entre las pruebas de la causa, se presenté un CD con una llamada entrante de parte
de G.R.E con otra persona de sexo masculino, de la que destacamos el siguiente extracto:
“Las que sirven son las que nunca hicieron nada, son mds manipulables... No sirven las
que anduvieron por todos lados, porque ya vienen con muchas pretensiones, ya vienen avi-
vadas entonces no las enganchas para nada, ;entendés?”*%.

Las circunstancias del caso se insertan en ldgicas de violencia digital de género, en-
tendiendo esta como aquella que se ejerce mediante el uso de las tecnologfas de la informa-
cién y la comunicacién (TIC), que implica, entre otras cuestiones, la obtencién, reproduc-
cién y difusién por cualquier medio de datos personales, material digital real o simulado,
intimo o de desnudez de las mujeres, sin su consentimiento®.

Segtin el Informe acerca de la violencia en linea contra las mujeres y nifas desde
la perspectiva de los derechos humanos del 2018 de la ONU, “la sextorsién consiste en
amenazar a una persona con difundir imdgenes o videos intimos con la finalidad de obte-
ner mds material sobre actos sexuales explicitos, mantener relaciones sexuales o sonsacar
dinero™. Estos actos de violencia pueden dar lugar a dafios o sufrimientos psicoldgicos,
fisicos, sexuales y/o econémicos en las mujeres. En relacién con los primeros, “las victimas
y supervivientes experimentan depresién, ansiedad y miedo y, en algunos casos, hasta ten-

3 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 82.

4 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 90, p. 92.
41 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/77/140.

# Tribunal Oral en lo Criminal Federal N© 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 98-99.

# Muy recientemente Argentina ha sancionado una modificacién a la Ley de Proteccién Integral de las Mujeres
(Ley 26.485) que incluye como una modalidad de violencia contra las mujeres la “violencia digital o en linea”.

# Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/38/47, pdrr. 32
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dencias suicidas™. A su vez, pueden generar que las mujeres se abstengan de usar internet.
Segtin el informe, “el 28% de las mujeres que fueron objeto de violencia basada en las TIC
[tecnologfas de la informacién y la comunicacién] han reducido deliberadamente su pre-
sencia en linea”. Asimismo, “otras consecuencias comunes son el aislamiento social, que
lleva a las victimas o supervivientes a retirarse de la vida publica, incluidos la familia y los
amigos, y la movilidad limitada, es decir, la pérdida de libertad para desplazarse en condi-
ciones de seguridad™.

En el caso, los imputados extorsionaron a las victimas. Cuando ellas decidian cortar
la relacién con ellos, las amenazaban con que difundirfan las fotos entre sus familiares y
amigos de no continuar con lo pactado®®. Ademds, una de ellas relaté que luego de realizar
las fotografias, comenzaron a exigirle que les envie videos o realice videollamadas para que
ellos pudieran masturbarse, amenazdndola de igual modo®. Asimismo, los imputados hi-
cieron un perfil en Instagram donde subieron fotos de una de las victimas desnuda luego de
que en una oportunidad no les respondiera de manera inmediata®.

Otra forma de amedrentamiento implicé mostrarles a las victimas fotos subidas a
internet y redes sociales de otras mujeres. Si bien se les indicaba que eso no ocurrirfa con
ellas, claramente se trataba de una forma de extorsién:

Me mostré todos los dlbumes que tenfa en Facebook... eran una banda... de minas tipo
igual que yo... una banda de mi edad... las fotos son todas iguales a las mias, tipo todas asi
re zarpadas... y el chabén me las mostraba y yo me acuerdo que le dije que no le muestre mis

fc { h i decfa “ i h f »s1
otos as{ como hace conmigo a otra... me decfa “no, tranqui, hay confianza...”".

Iniciado el proceso penal, los imputados continuaron extorsionando a las adoles-
centes a los fines de que no brindaran testimonios incriminatorios. As{ lo manifestaron las
licenciadas pertenecientes al Ministerio Pablico Tutelar. Segtin la sentencia:

Ambas hicieron mencién a las manifestaciones efectuadas por V.B. al entrevistarla direc-
tamente, habiendo precisado que (...) se asustaba y consultaba sobre los pasos a seguir en
cuanto a la realizacién de la denuncia y sobre las consecuencias de la misma. Aclararon que
se le brindaron herramientas de cuidado y advertencia, en vircud de mostrar muestras claras
y signos de querer salir de esa situacion de riesgo, pero temiendo mucho a la exposicién de lo
ocurrido, y a que ello sea conocido por su circulo familiar, lo cual vive con mucha angustia®.

# Naciones Unipas, Consejo bE DerecHOs Humanos, A/HRC/38/47, pérr. 27.

4 Nacrones UNipas, Consgjo DE DErecHOs Humanos, A/HRC/38/47, pérr. 26.

47 Naciongs Unipas, Consejo DE DeErecHOs Humanos, A/HRC/38/47, pirr. 26.

“ Tribunal Oral en lo Criminal Federal No 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 60,
p. 62, 0. 75, p. 76, p. 82.

# Tribunal Oral en lo Criminal Federal N© 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 49.

° Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 50.

>! Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 69.

>2 Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 64.
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Entre las cuestiones a considerar para establecer la pena, los jueces sostuvieron que
se ponderd: (i) la extensién del dafio causado, teniendo en cuenta el deterioro psicoldgico
producido a cada una de las seis victimas, teniendo en consideracién el dafio inconmensu-
rable que producen este tipo de hechos; (ii) el peligro causado al bien juridico protegido: se
trata de delitos que vulneran la dignidad y la libertad de las personas que son cosificadas y
explotadas, con serias consecuencias a su entorno familiar; (iii) la especial minoridad de las
victimas®. El Ministerio Publico Fiscal sostuvo, a su vez, la necesidad de considerar que se
trataron de hechos constitutivos de violencia de género y

el total desprecio por la intimidad de las victimas menores de edad; y la singular afectacién a
su integridad psicofisica y a su normal desarrollo, atento a las implicancias que tuvieron los
hechos juzgados. En ese sentido se tuvo en cuenta que el material producido por los impu-
tados fue subido a internet y que hoy en difa continuarfa siendo accesible publicamente; que
las victimas que prestaron testimonio en el debate hicieron expresa referencia al dafio que les
produjo la difusién de esas imdgenes (S, MP y AG); y que las que no declararon en el juicio
(VB y MN), justamente no lo hicieron por las secuelas de los hechos*.

En este sentido, es relevante considerar como agravante el hecho de que se “dinami-
zaba el mercado de la pornografia infantil mediante la difusién de imdgenes de tenor (...),
extremo este que también conlleva una afectacién mayor al bien juridico™.

En la sentencia se hace un recorrido por la evolucién de la valoracién socio cultural
del comercio sexual, y las consecuencias de esta evolucién en la politica criminal y legislati-
va de Argentina. Se menciona que el pafs tiene compromisos internacionales en materia de
violencia de género, que surgen de las convenciones Convencidn sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW) y Belém do Pard. Ademds,
se mencionan avances importantes de los dltimos afos sobre igualdad de género, marcan-
do un contexto de preocupacidén creciente por esta cuestién, como la Ley de Proteccién
Integral de las Mujeres, sancionada en el 2009. Se recalca la importancia de interpretar de
manera dindmica y actual el fenémeno de la trata de personas acorde a la evolucién social.
Vemos acertada esta reflexién y consideramos oportuno agregar que también debe ir acorde
a los avances tecnolégicos, para que los esfuerzos de combatir este delito no queden desac-
tualizados y obsoletos.

Cabe ahora preguntarnos si la aplicacién de la ley penal sustantiva al caso concreto
brindé una reparacién o respuesta a las damnificadas. El dafio especifico que se produce en
la modalidad de explotacién para la produccién de pornografia infantil es percibido y re-
conocido en la sentencia, pero, tal como describiremos en la préxima seccidn, la resolucién
resarcitoria pareciera ser impotente frente al mismo.

> Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 143.
> Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, pp. 13-14.
> Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 12/08/2022, p. 14.
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IV. REPARACIONES EN LOS CASOS DE TRATA'Y EXPLOTACION PARA
LA PRODUCCION DE PORNOGRAFIA

La Corte IDH ha sostenido que en contextos de violencia contra las mujeres los Es-
tados tienen una obligacién de debida diligencia reforzada, que surge de la Convencién de
Belém Do Pard>®. Este tratado obliga a los Estados a “establecer los mecanismos judiciales y
administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efec-
tivo a resarcimiento, reparacién del dafo u otros medios de compensacién justos y eficaces”
(art. 7, inc. 6). Por su parte, Argentina ratificé e incorporé a la Constitucién Nacional la
CEDAW, que en su articulo 2.e) indica que los Estados se comprometen a “tomar todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por cuales-
quiera personas, organizaciones o empresas .

Asimismo, las obligaciones de reparacién surgen de forma genérica de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (CADH), que dispone que ante violaciones a los
derechos y libertades protegidos en la Convencién debe garantizarse “que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacién de la parte lesionada” (art. 63.1). En materia de trata
de personas, el Protocolo de Palermo obliga a los Estados a “adoptar las medidas destinadas
a prever la recuperacién fisica, sicolégica y social de las victimas de trata de personas” (art.
6.3), lo que refleja un entendimiento —como vimos anteriormente— de que el delito de trata
tiene consecuencias para las victimas que exceden el momento de ejecucién del delito, ya
que las afecta en su vida posterior. Ademds, el Protocolo de Palermo hace referencia expli-
cita a que los Estados deberdn tener en cuenta al momento de establecer reparaciones “la
edad, el sexo y las necesidades especiales de las victimas de trata de personas, en particular
las necesidades especiales de los nifios” (art. 6.4) y que deberdn “proteger a las victimas de
trata de personas, especialmente las mujeres y los nifos, contra un nuevo riesgo de victimi-
zacién” (art. 9).

Respecto a cdmo debe ser la reparacién de las victimas, la Corte IDH ha dicho que
“el concepto de ‘reparacién integral’ (restitutio in integrum) implica el restablecimiento
de la situacién anterior y la eliminacién de los efectos que la violacién produjo, asi como
una indemnizacién como compensacién por los dafos causados™” y que “las reparaciones
deben tener una vocacién transformadora de dicha situacién, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no sélo restitutivo sino también correctivo™®.

En este sentido, no basta el establecimiento de indemnizaciones por el dafio material
e inmaterial ya que “ademds de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitucién,
satisfaccidn y garantias de no repeticién tienen especial relevancia™’.

>¢ Corte Interamericana de DD.HH., Gonz4rEz v o1Ras (“Campro ALGODONERO”) vs. MEXico, pdrr. 283.

57 Corte Interamericana de DD.HH., GonzALEZ v 0TRAS (“CaMPO ALGODONERO”) VS. MEXICO, pdrr. 450, en linea
con Corte Interamericana de DD.HH., VELASQUEZ RODRIGUEZ Vs. HONDURAS, pdrrs. 166, 174, 243.

8 Corte Interamericana de DD.HH., Gonz4LEz v o1ras (“Camro ALGODONERO”) vs. MExico, pdrr. 283; Corte
Interamericana de DD.HH., A7414 Rirro vy NiNAS vs. CHILE, pérr. 267.
% Corte Interamericana de DD.HH., A74z4 Rirro v NINAS vs. CHILE, pdrr. 241.
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Cabe destacar que esta jurisprudencia de la Corte IDH mencionada en materia de
reparaciones se dio en casos que implicaron alguna forma de violencia de género. El Esta-
do argentino se ve obligado a respetar los estindares de interpretacién de este organismo
internacional, cuyas sentencias forman parte del bloque de constitucionalidad y son, segin
lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, una insoslayable pauta de inter-
pretacién para los poderes argentinos en el 4mbito de su competencia®.

Por otra parte, la Corte IDH ha profundizado en el principio de congruencia entre
el dafio y las reparaciones: “las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del
caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados, asf como con las medidas solicitadas
para reparar los dafios respectivos”'. En sentido similar, la Asamblea General de Naciones
Unidas ha establecido que “la reparacién ha de ser proporcional a la gravedad de las viola-
ciones y al dafio sufrido™.

Sobre las distintas medidas de reparacién, para el caso del delito de trata de personas,
la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas ha diferenciado: i) la restitucién: la
adopcién de medidas para restablecer la situacién y retrotraerla a momentos previos a la
infraccién; ii) la indemnizacién —que es presentada como la forma mds comin de repa-
racién—: la reparacién econémica que busca cubrir aquello que no puede ser cubierto por
la restitucidn; iii) la rehabilitacién: ante el reconocimiento del perjuicio del delito para la
vida futura de las victimas, se debe proveer a ellas de atencién médica y psicoldgica, y de
servicios juridicos y sociales; iv) la satisfaccién: la verificacién de los hechos y su revelacién
completa y puablica (por ejemplo a través del reconocimiento judicial de la verdad); y v) las
garantfas de no repeticién: para evitar que la victima vuelva a ser objeto de trata®.

Merece la pena detenerse, dentro de las formas de reparacién, en la de restitucidn,
que como vimos consiste en el restablecimiento de la situacién anterior a la comisién del
delito. En muchos casos de violacién a derechos humanos el mecanismo de restitucién no
es factible. Es por ello que los organismos internacionales han dicho que las otras medidas
de reparacién (como indemnizaciones) se transforman en las adecuadas para compensar
los danos. Sin embargo, atendiendo a las particularidades del caso bajo andlisis en este ar-
ticulo, la toma de medidas para eliminar de internet el material producido de forma no
consentida y mediante la explotacién de las adolescentes se convierte por excelencia en la
manera de restituir la situacién a un estadio anterior a lo ocurrido. Frente al abanico de
posibilidades para reparar el dafio, entender a la reparacién en términos inicamente de una
sentencia condenatoria para los imputados y de una indemnizacién pecuniaria no sélo es
insuficiente, sino que es desacertado: la reparacién a las victimas debe ser integral y debe
tener la capacidad de lograr que sus derechos dejen de ser vulnerados. A su vez, para brin-
dar una respuesta adecuada y que sea realmente reparadora, es indispensable escuchar a las

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Arancisia Craver, 24/08/2004 (327:3312); Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién, Simén, 14/06/2005 (328:2056).

61 Corte Interamericana de DD.HH., A7414 RiFFo v NINAS vS. CHILE, pdrr. 242, en linea con Corte Interameri-
cana de DD.HH., VELASQUEZ RODRIGUEZ Vs. HONDURAS, pdrrs. 244.

62 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, Res. 60/147, pdrr. 15.

¢ Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, FOLLETO INFORMATIVO IN° 36: LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
TRATA DE PERSONAS.
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damnificadas, no como un mero acto mecdnico a efectos probatorios sino de manera activa
y atenta a fin de poder determinar qué necesidades de reparacién tienen las mismas y desa-
rrollar mecanismos judiciales para alcanzar esa reparacién®. A lo largo del proceso penal, y
como se vio anteriormente, las victimas explicaron el dafio que les producia que el material
se encontrara disponible en la web.

El Comité de Derechos del Nifio ha elaborado las Directrices relativas a la aplicacién
del Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifos en la pornografia, en donde ha
establecido que:

El Comité recomienda a los Estados partes que establezcan procedimientos rdpidos y eficaces
para bloquear y retirar los contenidos perjudiciales en los que intervengan nifios, a fin de
impedir que se siga teniendo acceso a ellos y se sigan compartiendo. Estos procedimientos
deben establecerse en colaboracién con las fuerzas del orden y las lineas directas de denuncia,
asi como con el sector privado, en particular los proveedores de servicios de Internet y las re-
des sociales (...). La cuestién de la indemnizacién es particularmente compleja en los casos en
que la venta y la explotacién y el abuso sexual de un nifio se cometen o se facilitan mediante
el uso de la TIC. Los nifios sufren graves dafios cuando son victimas de abusos sexuales de-
lante de la cdmara, pero también cada vez que otras personas acceden a esas imdgenes u otras
representaciones digitales del abuso al que han sido sometidos®.

A su vez, en la Observacién General N° 25 relativa a los derechos de los nifios en re-
lacién con el entorno digital ha dicho que

[L]os Estados partes deben aplicar medidas para proteger a los nifios de los riesgos asociados
con ese entorno, como la ciberagresién y la explotacién y los abusos sexuales de nifios en li-
nea facilitados por la tecnologfa digital, asegurarse de que se investiguen esos delitos y ofrecer

reparacién y apoyo a los nifios que sean victimas de esos actos”®.

La reparacién a través de la restitucion en casos de explotacién para la produccién de
pornografia implica imponer obligaciones a empresas privadas de bajar contenido:

[L]as empresas deben respetar los derechos de los nifios € impedir y reparar toda vulneracién
de sus derechos en relacién con el entorno digital. Los Estados (...) tienen la obligacién de
garantizar que las empresas cumplan esas obligaciones. (...) [D]eben adoptar medidas me-
diante, entre otras cosas, la elaboracién, vigilancia, aplicacién y evaluacién de leyes, regla-
mentos y politicas, para cerciorarse de que las empresas cumplan sus obligaciones consisten-
tes en impedir que sus redes o servicios en linea se utilicen de forma que causen o propicien

violaciones o vulneraciones de los derechos de los nifios®’.

% ELA (2022) p. 26.

6 CoMITE DE DERECHOS DEL NiKo, CRC/C/156, pdrr. 102-105.
6 CoMITE DE DERECHOS DEL NINo, CRC/C/GC/25, pérr. 25.

7 CoMITE DE DERECHOS DEL NINO, CRC/C/GC/25, pdrr. 35-36.
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Cuando las imdgenes pornogréficas son subidas a los sitios webs de libre acceso (a di-
ferencia de lo que ocurre cuando estas son subidas a la Deep Web) su control se vuelve mds
complejo y a su vez, mds importante.

Entonces, la critica a la sentencia serfa que, ante el reconocimiento de un dafio espe-
cifico de la explotacién para la produccién de pornografia, omite indicar medidas de repa-
racién adecuadas, focalizdndose Gnicamente en condenar a los imputados y establecer un
resarcimiento pecuniario. Se violan asi los principios de congruencia y proporcionalidad en
materia de reparaciones. Por otro lado, tampoco se tiene en cuenta la persistencia del acce-
so publico al material en el cdlculo indemnizatorio. Para realizarlo, simplemente se hace un
paralelismo con lo que hubieran cobrado las victimas si hubieran modelado en el mercado
laboral legal, tomando como pardmetro los pagos que hubieran percibido. Ademds, todo
esto podria ser interpretado como una invisibilizacién de las victimas quienes expresaron en
el juicio el dafio que les producia el hecho de que el material generado esté disponible en
internet. Por esto, una reparacién adecuada y efectiva del dafio producido necesariamente
deberfa incluir la de adoptar medidas judiciales que persigan la eliminacién del material.
En este sentido, y a pesar de haber recaido sentencia condenatoria sobre los acusados, no
puede hablarse de un efectivo acceso a la justicia.

X. ;QUE ESTAMOS VIENDO CUANDO VEMOS PORNOGRAFIA?

Nuestra sociedad actualmente se edifica mediante el uso de las redes sociales y de
internet. En este nos podemos encontrar con diferentes “capas” de redes y webs. En primer
lugar, tenemos la Clearnet, que es el internet al que accedemos desde un buscador como
Google. En segundo lugar, tenemos la Deep Web, que contiene toda la informacién a la que
no se puede acceder publicamente. Esto puede ser, por ejemplo, los archivos guardados en
Dropbox, o una pdgina cuyo contenido no se devela si no se paga una determinada tarifa.
Se trata de una web configurada con los datos que uno como usuario introduce y a la que
no puede accederse de otra forma. En tercer lugar, tenemos la Dark Web: una porcién de
Internet intencionalmente oculta a los motores de busqueda, con direcciones IP enmasca-
radas y accesibles sélo desde navegadores especiales®.

El uso extendido de internet ha cambiado, entre otras cosas, la forma en la que como
sociedad nos relacionamos. No es ajena su utilizacién para perpetuar y ampliar el entorno
generalizado, estructural y sistémico de discriminacién y violencia por razén de género
contra las mujeres y las nifias. En este sentido, la facilidad de acceso y la divulgacién de
contenidos en el entorno digital, las estructuras patriarcales, y las diversas formas de discri-
minacién por motivos de género, en general se reproducen e incluso se amplifican a través
de las TIC, a la vez que surgen nuevas formas de violencia®. Las TIC presentan una nueva
etapa sin precedentes en relacién con las experiencias de abuso y explotacién, haciéndolas
mds visibles al mismo tiempo que, por su complejo modus operandi, hacen que la identi-

% Ver mds en FERNANDEZ (2021).
% NacioNes UNipas, Consgjo bE DErREcHOs Humanos, A/HRC/38/47, pérr. 14 y 20.
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ficacién de las victimas sea mds dificil que nunca”. En este sentido, la Relatora Especial
sobre la venta y la explotacién sexual de nifios ha sostenido que “aunque el espacio digital
y las nuevas tecnologfas ofrecen muchas oportunidades positivas para los nifios, también
presentan nuevos riesgos y amenazas’ y que “‘en 2020, mds de 21.7 millones de denuncias
indicaron la existencia de 65 millones de imdgenes, videos y otros archivos que inclufan
contenido de posibles situaciones de abuso y explotacién™".

Como se mencioné anteriormente, estamos ante la segunda sentencia en la que se
condena por trata de personas con fines de explotacién para la produccién y comercializa-
cién de pornograffa infantil en Argentina. En la primera sentencia, las victimas del delito
fueron tres nifios de 9, 4 y 3 afos. El contenido filmico y fotogrifico fue subido a la Dark
Web, mediante el uso de 7he Onion Router (TOR)’. En particular, se utilizé un foro cuyo
requisito de ingreso es un aporte inédito de material pornogréfico infantil. El uso de TOR
combinado con el requisito de ingreso hace que no sea tan sencillo acceder a ese contenido.

Ahora bien, en la sentencia que nos convoca, los imputados subieron las fotografias
y los videos a pdginas de la Clear Web. Alli, basta con poner la palabra “pornografia” en el
buscador de Google para que nos aparezcan las pdginas que difunden tal contenido. Las
primeras respuestas del buscador serdn noticias o articulos relacionados con esta industria;
pero si buscamos en imdgenes, no tendremos que recorrer mucho camino hasta encontrar
alguna escena de una filmacién pornogréfica. Solo hace falta cliquear en ella para que se
nos abra un amplio espectro de videos de pornografia.

Como dijimos en la introduccién de este articulo, no partimos del entendimiento
de que todo comercio sexual, ni de que toda produccién de pornografia conforma una si-
tuacién de explotacion. Es decir, confiamos en que muchas producciones subidas a pdginas
son realizadas por personas adultas que brindan su consentimiento. Sin embargo, tomando
como ejemplo la sentencia bajo andlisis —en la que se entendié que existia prueba contun-
dente en cuanto a que las producciones habian sido efectivamente llevadas a cabo en condi-
ciones de explotacién y que el material obtenido habia sido divulgado y contintia en redes
sociales e internet—, cabe suponer que algunos de los videos que se encuentran en estas pd-
ginas han sido producidos, filmados o subidos sin consentimiento. En este sentido, la falta
de consentimiento puede ocurrir en tres niveles: en el acto sexual (constituyendo un abuso
sexual); en la filmacién (a pesar de ser consentido el acto sexual); o en la viralizacién (adn si
el acto sexual y la filmacién fueron consentidos). De mds estd decir que si estamos ante un
caso de pornografia infantil, el abuso sexual quedard configurado conforme a las reglas de
este delito en relacién con la minorfa de edad”. Pero el problema que queremos marcar se
extiende desde la pornografia infantil hacia la pornografia con adultos.

70 ECPAT INTERNATIONAL E INTERPOL (2018) p. 12.

71 NACIONES UNIDAS, AsaMBLEA GENERAL, A/77/140, pdrr. 30.

72 TOR utiliza una técnica llamada Onion Routing cuyo fin creacional es cambiar el modo de enrutado tra-
dicional de Internet para garantizar el anonimato y la privacidad del usuario. Los datos son enviados mediante
rutas mds o menos aleatorias, pasando por varios nodos intermedios hasta llegar al destino deseado. Su nombre
se debe a que el mensaje se cifra por capas, como una cebolla.

73 Es decir, en el caso argentino, se entenderd que cualquier acto sexual cometido contra un menor de 13 afios
configura un abuso sexual (articulo 119 del Cédigo Penal), y que entre los 14 y los 16 afios se configura si exis-
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A modo de ejemplo, creemos relevante comentar un caso que tuvo lugar en Estados
Unidos en el afio 2020, en el que se condend a la empresa GirlsDoPorn a pagar a 22 muje-
res un total de US$12,8 millones™. Las victimas tenfan entre 18 y 23 afios cuando graba-
ron los videos. Si bien ellas habian accedido a ser parte de las peliculas de pornografia, no
habfan accedido a que estas fueran subidas a internet para su consumo masivo. Se les pro-
metié que los videos no serfan vendidos en linea, sino que se manejarfan con coleccionistas
privados en Australia y Nueva Zelanda. Sin embargo, las grabaciones se subieron como
oferta del sitio online de GirlsDoPorn. Ademds, fragmentos de videos fueron compartidos
en otros sitios web gratuitos. Una vez que el contenido es subido a la web, su viralizacién
es inevitable. En particular, en la causa mencionada, una de las empresas que habia distri-
buido el material aseguré que habia bajado los videos de su plataforma, pero fragmentos de
estos fueron rdpidamente trasladados a otro sitio web.

La situacién empeora si tenemos en cuenta que muchos de estos sitios no cuentan
con mecanismos de control eficaces sobre el material que se pretende publicar. Esto ha sido
denunciado por organismos internacionales, que aseguran que

el hecho de que las plataformas digitales no practiquen la transparencia y no faciliten datos
es una dificultad a la que se enfrentan continuamente los Gobiernos que tratan de proteger
a sus ciudadanos de los dafios infligidos en el entorno digital. Hasta la fecha, el sector no ha
cooperado plenamente con las distintas partes interesadas, ha seleccionado qué informacién
facilita sobre los tipos de dafios que se producen a través de sus servicios, plataformas y cade-
nas de suministro y sobre las medidas que estd adoptando para hacerles frente, y ha elegido

de qué forma presenta esa informacién’.

Por otro lado, tal como sostuvimos anteriormente, la inexistencia de datos sobre la
persecucién del delito de trata y explotacién para la produccién de pornografia tanto en
Argentina como a nivel global nos podria dar la pauta de que se trata de un delito sobre el
que no existe una persecucién penal activa. Entonces, de todo el material subido a pdginas
pornogréficas resulta muy compleja la identificacién de aquel producido y difundido de
forma consentida y aquel producido y difundido de forma no consentida.

En este momento resulta necesario preguntarnos ;cémo sabemos qué estamos viendo
cuando vemos pornografia? En otras palabras, ;es posible realizar un consumo consistente
con la prohibicién de la explotacidn, si desconocemos los contextos de produccién de la
misma? La industria de pornografia mainstream trabaja con estas plataformas gratuitas en
las que no pareciera haber un control respecto del contenido que se sube a las mismas. Con
unos pocos clicks podemos acceder a pdginas de pornografia con millones de videos cuyos
origenes desconocemos y cuyo contexto de produccién ignoramos. ;Cémo distinguimos

te un aprovechamiento de la “inmadurez sexual” (articulo 120). Por otro lado, el ordenamiento juridico del pais
no prevé distinciones si el abuso es cometido contra una persona de 16 o 17 afios o contra una mayor de edad,
salvo que mediare convivencia preexistente.

74 Uno de los productores de la empresa fue condenado por tréfico sexual en el 2021. Ver mds en BBC (2020)
y United States Attorney’s (2021).

7> Ver Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/52/31, pérr. 61.
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este contenido del que ha sido realizado de forma legal? ;Cémo sabemos que no fueron
creadas en contextos de explotacién? ;Cémo podemos diferenciar la pornografia producida
con adolescentes de aquella realizada con adultos/as?.

Asimismo, la falta de datos sobre las situaciones de explotacién que se producen con
el fin de producir pornografia y la correlativa falta de conciencia sobre las situaciones de
explotacién que se dan en la industria, puede incidir, y ser la justificacién de la posicién
de tolerancia que adopta la sociedad hacia la pornografia, en comparacién a la que toma
hacia otras formas de comercio sexual. Reconocemos que esta afirmacién es una hipéte-
sis que merece ser corroborada empiricamente. Investigaciones que busquen realizar esto
posiblemente sean muy dificiles de llevar adelante. En primer lugar, resulta muy complejo
medir el reproche social (tanto de la pornografia como de la prostitucién u otras formas
de comercio sexual). Podrian llevarse a cabo investigaciones cualitativas tomando muestras
reducidas espacio-temporalmente, pero las conclusiones serfan dificilmente generalizables.
Por otro lado, habria que hacer una comparacién entre el grado de reproche o tolerancia de
la pornografia en contextos en donde no existe persecucion de la explotacién y el grado de
reproche o tolerancia en contextos en donde si la hay. Teniendo presente que actualmente
—tal como afirmamos a partir de los informes de la UNODC vy ejemplificamos con el caso
de Argentina— no se persigue activamente el delito, deberfamos esperar a que se produzcan
reformas en la politica criminal de los Estados, para poder realizar una investigacién seme-
jante. Dicho esto, nuestras intuiciones sobre la tolerancia mayor a la pornografia se basan,
entre otras cuestiones, en las propias demandas de la sociedad civil hacia los Estados: de-
mandas mayores de politicas contra la prostitucién que de politicas contra la pornografia.
Estas demandas fueron justamente las que derivaron, en el caso de Argentina, en la politica
anti-trata fuertemente centrada en la persecucién de la explotacién en la prostitucién que
se describié en la primera seccién de la resena.

La inexistencia de datos sobre la persecucion del delito de trata y explotacién para la
produccién de pornografia y la falta de certeza sobre las condiciones de produccién y difu-
sién del contenido pornogrifico parecen ser las bases sobre las que se edifica una industria
a la que millones de personas acceden diariamente de forma casi instantdnea. Esta edifica-
cién, entonces, se produce a costa (y con el costo) de las victimas de la explotacién.

XI. CONCLUSIONES

En este articulo realizamos un andlisis de la segunda sentencia de Argentina de trata
con fines de explotacién configurada mediante la promocién, facilitacién y comercializa-
cién de pornografia infantil, destacando, por un lado, lo valioso de que el tribunal haya
dado cuenta del dafio especifico producido en las victimas, y criticando, por el otro, los
mecanismos de reparacién, incongruentes con el dafo identificado. En los casos de trata
para la produccién y distribucién de pornografia a los dafios propios de la explotacién su-
fridos por las victimas, se le suman los danos de la difusién masiva y continua del abuso en
internet. Los testimonios prestados en el caso bajo andlisis dan cuenta de esto.

Los mecanismos de reparacién en los casos de trata de personas deben incluir, de ser
posible, la restitucidn, es decir, el restablecimiento de la situacién anterior a la comisién del
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delito. Cuando esto es imposible, en muchos casos se establecen otros mecanismos de re-
paracién como las indemnizaciones pecuniarias (ademds de las garantias de rehabilitacién,
satisfaccién y no repeticién). Mds alld de lo oportuno de establecer —en todos los casos—
indemnizaciones por el dano material y moral, los tribunales deben estar atentos a que la
principal medida de reparacién es la restitucién. En el caso de poder efectuarse y no hacer-
lo, las victimas seguirdn sufriendo los dafios, y las consecuencias del delito adoptardn una
modalidad continuada. Precisamente, esto es lo que ocurre cuando tiene lugar la difusién
de imdgenes sexuales producidas en contextos de abuso. Para obtener una reparacién inte-
gral, los materiales deben dejar de difundirse. Para ello, los Estados deben comprometerse
a hacer los mdximos esfuerzos para que estos desaparezcan de internet. En este sentido, una
sentencia que establece una condena y una indemnizacién, pero no le otorga la certeza a
las victimas de que sus abusos no serdn objeto de miradas continuas y ajenas, no puede ser
entendida como una sentencia reparadora.

A casi un afo de la sentencia, el Congreso de la Nacién Argentina aprobé la Ley
27736 (Ley Olimpia) que obliga a los jueces intervinientes en causas de violencia digital a
“ordenar a los proveedores de servicios, las empresas de plataformas digitales, redes sociales
o pdginas electrdnicas, de manera escrita o electrénica la supresién de contenidos que cons-
tituyan un ejercicio de violencia de género digital””®. Esto, sin dudas, es un avance impor-
tante de Argentina en la materia.

Por otro lado, nos preguntamos cémo realizar un consumo consistente con la pro-
hibicién de la explotacién si desconocemos los contextos de produccién de la misma. Este
desconocimiento se ve exacerbado si tenemos en cuenta i) los pocos datos sobre persecu-
cién del delito de trata y explotacién para la produccién de pornografia que existen a nivel
mundial; y ii) que incluso en los casos en los que se persigue el delito, podemos tener sos-
pechas fundadas de que los materiales producidos siguen disponibles en la web.

A nuestro entender, existe una visién mds critica del mercado de la prostitucién que
del mercado de la pornograffa. Si bien existen muchos argumentos de diverso orden sobre
los que se asientan las criticas a la prostitucién, uno importante en el debate publico es que
se trata de un mercado en donde existen altas tasas de explotacién. Creemos que la percep-
cién sobre la pornografia es distinta: en principio, se da en condiciones de libertad. La falta
de persecucién del delito de trata y explotacion para la produccién de pornografia puede
formar parte de esta creencia.
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