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PRESENTACION

Comité Editorial

El articulo 72 de la Ley N° 20.500, sobre Asociaciones y
Participacion Ciudadana en la Gestion Publica, establece que “Los
organos de la Administracion del Estado, anualmente, daran cuenta
publica participativa a la ciudadania de la gestion de sus politicas, planes,
programas, acciones y de su ejecucion presupuestaria”.

La Presidencia del Consejo de Defensa del Estado viene, desde hace
unos afios, en respuesta a dicha demanda del legislador, presentando
una cuenta anual publica, ejercicio que han replicado los Abogados
Procuradores Fiscales en sus respectivos territorios.

Como una forma de difundir de mejor manera dicha cuenta y de
testimoniar su importancia como un ejercicio civico, se ha estimado
conveniente incorporar, en la Seccién Doctrina del presente nlimero de
la Revista del Consejo de Defensa del Estado, el Discurso de la Cuenta
Publica 2014 del Presidente de la Institucion don Juan Ignacio Pifia
Rochefort. Con este acto se aspira a iniciar una tradicion a seguir en los
proximos numeros de nuestra revista.

Don Jaime Rodriguez Espoz, ex ministro de la Corte Suprema,
presenta, a continuacion, un articulo sobre los actos de pirateria en la
legislacion patria, sancionados en el articulo 434 del Coédigo Penal,
complementado por tratados internacionales, entre los cuales destaca
la Convencion sobre el Derecho del Mar. Se trata de un tema poco
estudiado en Chile y que, sin embargo, en los afios recientes ha adquirido
una creciente notoriedad.



Enseguida, don Cristobal Pefia Mardones nos habla de la autonomia
de la voluntad en el Derecho Comparado y de los nuevos paradigmas de
la contratacion moderna, a cuyo efecto concluye que la nocion de relacion
obligacional debiera ser hoy, mas que un tipificado deber de prestacion
del deudor, una garantia de resultado a favor del acreedor, cambiando
la nocion de vinculo obligacional de una perspectiva unilateral a una
bilateral.

Don Marcelo Andrés Acufia Silva, alumno del programa de Doctorado
en Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso, colabora
en la presente revista con un interesante trabajo titulado “El precedente en
el proyecto de Cdodigo Procesal Civil: rol unificador de la Corte Suprema
a través del recurso extraordinario”. En dicho articulo el autor explora
la uniformidad de la jurisprudencia como una externalidad positiva de
la labor jurisdiccional, precisando sus antecedentes en la legislacion
nacional, sus ventajas especificas y su regulacion en el proyecto de
Cddigo Procesal Civil sometido al conocimiento del Congreso Nacional.

La Seccion Doctrina concluye con un ensayo de dofia Maria Isabel
Mallea Alvarez que lleva por nombre “La potestad fiscalizadora y
sancionatoria de la Superintendencia del Medio Ambiente en Chile”. La
autora revisa las atribuciones de la sefialada Superintendencia del Medio
Ambiente en el marco de la nueva institucionalidad ambiental en Chile,
a partir de la modificacion de la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente.

En la Seccion Jurisprudencia de la revista se incluyen algunos fallos
relevantes de la Corte Suprema, correspondientes al segundo semestre
del afio 2014, los cuales, por lo demas, son destacados en la cuenta
publica del Presidente del Consejo de Defensa del Estado incorporada
en la presente revista.

Asi, en materia contencioso-administrativa, se incorpora una
decision de la Corte Suprema dictada en una causa originada en una
demanda basada en los saqueos producidos tras el terremoto de febrero
de 2010. En definitiva, el Maximo Tribunal desestima la falta de servicio



del Estado alegada por comerciantes de Lota y de Talcahuano, que
sufrieron saqueos y desmanes tras el sefialado terremoto.

Otro fallo de la Corte Suprema, favorable al interés fiscal, es el
pronunciado en el llamado “Caso Chispas”, el cual reconoce la tesis del
Consejo de Defensa del Estado que afirma que la resolucion que impuso
una multa es un acto administrativo que caus6 inmediata ejecutoriedad,
de manera que esa obligacion se incorpor6 al patrimonio del infractor
desde el momento de su notificacion, por lo cual, tras su fallecimiento,
se transmitio a sus herederos. Esta sentencia permitido obtener una
importante modificacion de la jurisprudencia existente hasta la fecha,
relativa a la transmisibilidad de las multas impuestas por la autoridad
administrativa.

Se publica también la sentencia del Maximo Tribunal, pronunciada
en la causa “Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. con
MOP”. En ella, tal como lo destaca el Sr. Presidente del Consejo de
Defensa del Estado, en su Cuenta Publica 2014, “la Corte Suprema
rechazé el recurso presentado por la contraparte contra la decision de la
Corte de Apelaciones de Santiago, dejando firme su fallo por el cual se
sostuvo que, segliin lo expuesto en el articulo 22, N°2, de la ley que regula
la materia', los retrasos en la construccion de la obra son riesgos que
debe asumir la concesionaria, rechazando en consecuencia la demanda
en todas sus partes”.

Se suma, en materia civil, un cuarto fallo de la Corte Suprema, en
el cual, resolviendo respecto de una accion de reclamo administrativo
contra la decision de ordenar la reapertura de un camino publico situado
en la Cuarta Region, el Maximo Tribunal reafirmé que la autoridad esta
facultada para presumir que es publico un camino si comprueba que
esta o ha estado abierto al uso publico, pudiendo, en caso de que haya
sido cerrado o intervenido, ordenar administrativamente su reapertura

Se refiere a la Ley de Concesiones, contenida en el Decreto Supremo N° 900, de 31
de octubre de 1996, del Ministerio de Obras Publicas, que fija el Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 164, del Ministerio
de Obras Publicas, de 1991.



10

o ensanche, sin perjuicio de las acciones que correspondan al particular
afectado.

Hemos incluido, ademas, la primera sentencia pronunciada en
una causa iniciada por una demanda de reparacion del dafio ambiental,
interpuesta por el Consejo de Defensa del Estado, en el nuevo Sistema de
Justicia Ambiental. En ella se conden6 a la empresa Sociedad Servicios
Generales Larenas Ltda. a reparar el medio ambiente que dafié con sus
faenas de extraccion de aridos desarrolladas en la ribera del rio Duqueco,
comuna de Quilleco, Region del Biobio. Dichos trabajos se realizaron
sin autorizacion alguna ni de la Direccion Regional de Aguas ni de la
Municipalidad de Quileco. El fallo establece que la sociedad demandada,
la cual fue declarada en rebeldia por el tribunal, “debe restaurar el medio
ambiente a su estado original, lo que se traduce en restablecer todos los
componentes medioambientales afectados sefialados en la sentencia,
en particular, la dindmica hidraulica del cauce del rio Duqueco hasta
el trazado y profundidades que tenia antes de la extraccion de aridos, y
restablecer el habitat de las especies de fauna ictica amenazada”.

Finalmente, en la Seccion de las Recensiones Bibliograficas se
desarrolla una breve reflexion sobre el libro homenaje a don Edmundo
Fuenzalida, titulado “Sociologia del Derecho en Chile”.

No queremos terminar estas lineas sin un agradecimiento al ex
Abogado Consejero don Alvaro Quintanilla Pérez, quien, por varios
afios integréd el Comité Editorial de la Revista de Derecho del Consejo
de Defensa del Estado, contribuyendo generosamente con su edicion.
Sus conocimientos y en particular su sabiduria, no solo en el ambito
del derecho, su gran calidad humana, nobleza y sentido del humor
contribuyeron a hacer mas eficaz y eficiente la preparacion de nuestra
revista, la cual con legitimo orgullo puede exhibir una historia de mas de
quince afios desde su primer ntimero en un ya lejano julio del afio 2000.
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DOCTRINA

DISCURSO CUENTA PUBLICA 2014

Juan Ignacio Piiia Rochefort !

Cumplo con el deber ante el pais y sus ciudadanos de rendir la
Cuenta Publica 2014 del Consejo de Defensa del Estado, institucion que
este 2015 conmemora 120 afios al servicio de Chile.

La preocupacion por la defensa de los intereses del Estado por
sobre toda otra consideracion particular constituye el principal rasgo de
nuestra cultura institucional, que se ha forjado como identidad por el
trabajo y conviccion de todos y cada uno de quienes han pasado por el
Servicio durante mas de una centuria. Por ello, el acervo de experiencia
y conocimiento son el primer patrimonio del Consejo construido a partir
de esos primeros 243 pleitos que justificaron su creacion, en 1895, y
que hoy —coincidentemente— se han mas que centuplicado. Detras de la
defensa de todos ellos puede encontrarse un gran nimero de personas
abocadas a transformar ese conocimiento en resultados y poner esa
experiencia a disposicion de los intereses fiscales.

A diciembre de 2014, el Consejo de Defensa del Estado patrocina mas
de 26 mil causas en todo el territorio nacional. Lo anterior representa una
cuantia de US$ 19.514 millones, equivalente al 8,2% del PIB estimado

! JUAN IGNACIO PINA ROCHEFORT. Presidente del Consejo de Defensa
del Estado. Ejercié como Subsecretario del Ministerio de Justicia entre enero y
diciembre de 2013, para luego asumir como ministro subrogante, cargo que
ocupd hasta antes de ser nombrado Presidente del Consejo de Defensa del Estado.
Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra. Profesor de Derecho Penal.
Fue consejero del Colegio de Abogados, director del Instituto de Ciencias Penales
de Chile y miembro de la “Comision Foro Penal” para el estudio y discusion del
anteproyecto de Codigo Penal nominado por el Ministerio de Justicia (2003-2005).
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para ese afio. En 2014 ingresaron también 12.650 nuevos asuntos, un
10,6% mas que en 2013.

Durante el afio recién pasado la defensa patrimonial del Fisco en el
ambito judicial mantuvo estandares de excelencia, conservando un alto
grado de eficacia.

Respecto de las sumas demandadas en juicios civiles, penales e
infraccionales, juicios laborales y expropiaciones, éstas alcanzaron
aproximadamente los $544 mil millones, fijandose en sentencias
condenatorias ejecutoriadas, aproximadamente, $16 mil millones. Es
decir, se evitd al Fisco un pago equivalente al 97% del total demandado.

De la misma forma, respecto de las demandas sobre indemnizaciones
de perjuicio contra el Estado, que alcanzaron en 2014 una cuantia por
$240 mil millones, se condeno al Fisco a pagar s6lo $2.491 millones.
Ello permiti6 evitar al Estado un pago equivalente al 99% del total
demandado.

Enlos casos de reclamo de monto de indemnizacion por expropiacion,
en causas terminadas durante el afio pasado, el Estado fue demandado
por una cuantia total de $69 mil millones. La defensa del Consejo de
Defensa del Estado acogida en las sentencias permitid que se fijara, en
definitiva, un monto del orden de $6.200 millones, evitandose un pago
equivalente al 91% del total demandado.

Respecto de nuestra funcion como Fisco Demandante, en
2014 finalizaron 259 causas, fijandose en sentencias condenatorias
ejecutoriadas aproximadamente $1.590 millones, equivalentes a un
20,4% del monto total demandado por el Servicio. Este resultado se vio
fuertemente afectado por la cuantia extraordinaria de una sola causa,
equivalente al 63,7% del total demandado a nivel nacional. Al excluirse
de esta medicion dicha causa que provoca la distorsion, el monto
obtenido por el Fisco alcanza un 56,2%, lo que confirma la tendencia
de los tultimos tres afios en esta materia. Esto probablemente nos exija
revisar estos indicadores que no pueden estar sujetos a la contingencia de
una sola causa en un universo de mas de 250.
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En cuanto a las transacciones como término de causas judiciales
en que se demando al Estado, se efectuaron un total de 30 en el afio,
obteniéndose un porcentaje de pago evitado de 91,5% del total de los
montos demandados, que alcanzaron los $12.767 millones. El Consejo
transigio solo en $1.087 millones.

En materia penal, el Consejo obtuvo un 82,9% de sentencias
favorables. Y en lo que se refiere a causas contencioso-administrativas,
durante 2014 se finalizaron 485 casos, con una tasa de resultados
positivos de 90,5%.

Por ultimo, en la representacion en acciones constitucionales y
tribunales especiales en defensa de la Administracion, el Consejo de
Defensa del Estado obtuvo un 93,5% de sentencias a favor del Fisco.

En el ambito de su gestion interna, en 2014 el Consejo de Defensa
del Estado dispuso de recursos por $22.012 millones, con una ejecucion
presupuestaria de 98,34%.

Pero la sola mencidén de montos y metas no hace justicia al trabajo del
Consejo. Es necesario detenerse también en los aspectos significativos,
asi como en los problemas encontrados en nuestro trabajo judicial. Con
ese objetivo resefiaré algunas causas en que participé el Consejo y que
a nuestro juicio resultan relevantes para el interés fiscal, sea porque
consolidan lineas beneficiosas o porque entrafian riesgos de los que haya
que hacerse cargo.

Competencia civil

En materia civil, en 2014 el Consejo de Defensa del Estado ejercio
acciones reivindicatorias, posesorias, demarcatorias, declarativas y de
inoponibilidad para la proteccion del uso de bienes nacionales y de uso
publico, como playas, caminos y espacios publicos. Un ejemplo relevante
es la causa “Labrador S.A. con Fisco”, seguida ante el 22° Juzgado
Civil de Santiago. En ella, la Corte Suprema, resolviendo respecto de
una accion de reclamo contra la decision de ordenar la reapertura de un
camino publico situado en la Cuarta Region, reafirmé que la autoridad
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esta facultada para presumir que es publico un camino si comprueba que
esta o ha estado abierto al uso publico, pudiendo, en caso de que haya
sido cerrado o intervenido, ordenar administrativamente su reapertura
o ensanche, sin perjuicio de las acciones que correspondan al particular
afectado.

Por otra parte, se ejercié eficazmente la defensa fiscal en juicios
sobre contratos de concesion de construccion y explotacion de
obras publicas ante Comisiones Arbitrales. En este ambito, se logrod
jurisprudencia favorable en lo relativo a la naturaleza del contrato de
concesion, reconociéndolo como un instrumento por el cual el Fisco
puede protegerse de riesgos para el patrimonio fiscal que se presenten
en el desarrollo de dicho contrato. Un buen ejemplo de ello es la causa
tramitada ante el Primer Tribunal Arbitral de Santiago, caratulada
“Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. con MOP”. En esta
materia, la empresa demandoé el pago de aproximadamente 1.600.000
Unidades de Fomento, por sobre lo pactado en el contrato de concesion,
en atencion a las demoras que tuvo la construccion del tramo urbano de la
ruta concesionada. La Corte Suprema rechazo el recurso presentado por
la contraparte contra la decision de la Corte de Apelaciones de Santiago,
dejando firme su fallo por el cual se sostuvo que, segin lo expuesto en
el articulo 22, N°2, de la ley que regula la materia, los retrasos en la
construccion de la obra son riesgos que debe asumir la concesionaria,
rechazando en consecuencia la demanda en todas sus partes.

Tan relevante es la defensa del interés fiscal en esta materia —debido
al alto impacto econémico que involucra para el patrimonio del Estado
y el compromiso con su desarrollo en infraestructura—, que el Consejo
ha desarrollado lineamientos de defensa con el objetivo de obtener la
correcta aplicacion de ciertos principios, frecuentemente utilizados
contra el Fisco para demandar mayores costos, como el denominado
“equilibrio economico del contrato”.

Este trabajo acucioso y la defensa eficaz motivo un requerimiento
del Ministerio de Obras Publicas por modificar los limites en los montos
establecidos en el protocolo entre ambas entidades publicas, a efectos de
que el Consejo pudiera intervenir en la defensa de ese Ministerio en todas



Discurso Cuenta Publica 2014 15

aquellas controversias o reclamaciones que se tramitan actualmente, o se
tramiten en el futuro ante las comisiones arbitrales establecidas en la
Ley de Concesiones. Esto da cuenta de la confianza del Ministerio en la
gestion del Consejo, que asumimos con orgullo y responsabilidad.

Igualmente, se intervino en defensa del interés fiscal ante demandas
de constitucion de servidumbres para la explotacion minera, asi como en
el andlisis de propuestas de transaccion sobre la materia. Durante el afio
se ha apreciado la consolidacion de la tesis fiscal en el sentido de que
estos gravamenes requieren ser establecidos por un plazo determinado y
que se debe justificar su necesidad y los terrenos que se veran afectados.

Se continud con la defensa del interés fiscal en causas donde se
pretenden indemnizaciones por responsabilidad civil del Estado, tanto
contractual como extracontractual. El Consejo intervino en causas donde
se discuten las condiciones de resarcibilidad del dafio moral incluso
por actos del Poder Judicial y hasta del Poder Legislativo. Como caso
destacado es posible citar la demanda presentada contra el Estado por
1.777 personas, que se identificaron como usuarios del Transantiago,
quienes solicitaban una indemnizacion cercana a los $17.500 millones.
Tal accion se fundamento en la falta de servicio contemplada en la ley
N°18.575 y en las normas de responsabilidad extracontractual previstas
en el Codigo Civil. La demanda fue rechazada al acoger la falta de
legitimacion pasiva del Fisco opuesta por el Consejo, por no ser
prestador del servicio y, consecuencialmente, no haber incurrido en la
pretendida falta.

En el ambito de la responsabilidad estatal por violaciones de
derechos humanos, el Consejo ha proseguido silenciosamente sin
aspavientos promoviendo acercamientos y suscribiendo transacciones
cuando las pretensiones de los demandantes, que legitimamente aspiran
a una reparacion por los dafios padecidos, se incardinan en las cuantias
historicas y dentro de las posibilidades del erario fiscal. Queda pendiente
todavia, un tema de gran preocupacion que se esta discutiendo en
nuestros tribunales en este momento y que se refiere a la reparacion
de las victimas de tortura. Alertamos que por el nimero de victimas
reconocidas en el Informe Valech, el impacto en el erario fiscal de una
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eventual jurisprudencia adversa a los intereses fiscales recomendaria al
Estado de Chile hacerse cargo de un modo estructural y no exclusivamente
entregado a la via judicial.

En un ambito distinto, luego de obtener sentencias desfavorables
en primera y segunda instancia, la Corte Suprema fallo favorablemente
al interés fiscal en la causa seguida contra un sancionado por la
Superintendencia de Valores y Seguros por infraccion ala Ley de Mercado
de Valores en el llamado caso Chispas, a cuya sucesion demando en 2008
por 400 mil Unidades de Fomento, valor de la multa impuesta. El maximo
tribunal reconocio6 la tesis del Consejo, sustentada en que la resolucion
que impuso la multa es un acto administrativo que causé inmediata
ejecutoriedad, de manera que esa obligacion se incorpord al patrimonio
del infractor desde el momento de su notificacion, por lo cual, tras su
fallecimiento, se transmitié a sus herederos. Esta sentencia permitio
obtener una importante modificacion de la jurisprudencia existente hasta
la fecha, relativa a la transmisibilidad de las multas impuestas por la
autoridad administrativa.

Finalmente, durante 2014 se celebraron dos transacciones de
importancia que dicen relacion con un tema de larga data: los juicios
que el Fisco tiene con empresas de servicio publico, en que se discute
quién debe soportar el costo de las obras de traslado de esas instalaciones
efectuadas con motivo de la construccion de obras publicas. En estas
transacciones —celebradas con Metrogas S.A., Aguas Cordilleras S.A. y
Aguas Andinas S.A.—, relativas a un niimero considerable de juicios, el
Estado recibi6 pagos por un total de $4.790 millones, correspondientes
a una parte considerable de las sumas demandadas. Mas importante
aun, en ellas se establecio, al igual que en los acuerdos celebrados con
anterioridad, un procedimiento para los traslados futuros de instalaciones
que estas empresas se comprometen a asumir en su totalidad. Se continua
reconociendo, de esta forma, la tesis que el Consejo ha sostenido en
tribunales en esta materia.

El Consejo continudé avanzando durante el afio pasado en la
regularizacion de inscripciones a nombre del Fisco de alrededor de
16.700 lotes expropiados, iniciada en 2012. A diciembre de 2014 se habia
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inscrito poco mas del 80% del total propuesto. Se trata de un importante
estado de avance, considerando la complejidad del proceso y tratdndose
de causas que en la mayoria de los casos presentan dificultades para lograr
su inscripcion, ya sea porque se encuentren archivadas o extraviadas, sin
notificacion del expropiado o, bien, carentes de individualizacion.

Competencia contenciosa-administrativa

En materia contencioso-administrativa, en agosto de 2014 la Corte
Suprema dictd contundentes fallos favorables al interés del Estado en
demandas basadas en los saqueos producidos tras el terremoto de febrero
de 2010. En fallos unanimes, la Tercera Sala del Maximo Tribunal
rechazo los recursos de casacion presentados contra sentencias de la
Corte de Apelaciones de Concepcion, que desestimoé las demandas por
falta de servicio del Estado interpuestas por 13 comerciantes de Lota y
nueve de Talcahuano, que sufrieron saqueos y desmanes tras el terremoto
y tsunami.

La Corte acogid los argumentos presentados por el Consejo, que
establecen que el Estado no es responsable de los saqueos ocurridos,
asi como que la facultad de decretar estado de excepcion constitucional
es privativa y excluyente del Presidente de la Republica, por lo que la
oportunidad de decision no puede ser revisada por el Poder Judicial.

Precisamente, el Presidente de la Excelentisima Corte Suprema, don
Sergio Mufioz Gajardo, destacd esta materia en su discurso de inicio del
presente afo judicial, en el acapite sobre evolucion de sus tendencias
jurisprudenciales.

En el mismo ambito, el Consejo de Defensa del Estado tiene la
certeza —y lo ha sostenido consistentemente en estrados— de que tanto
los efectos del terremoto como del tsunami que azotaron a nuestro
pais en febrero de 2010, cuyas caracteristicas resultan sumamente
extraordinarias en la historia de Chile, son claros casos de fuerza mayor
o caso fortuito, en los que el Estado no tiene responsabilidad. Ello,
puesto que los sistemas de monitoreo y de comunicaciones que existian
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colapsaron como consecuencia del terremoto y las autoridades no tenian
acceso a la informacion o la tenian parcializada.

Alafechasehanpresentado 52 demandascontrael Estadorelacionadas
con victimas del tsunami en tribunales de Santiago, Valparaiso, Talca,
Chillan, Talcahuano y Concepcion. Las indemnizaciones demandadas
alcanzan los $105.471 millones. Cuarenta causas se encuentran vigentes
y de las doce finalizadas, tres han obtenido sentencias de la Corte
Suprema favorables al interés fiscal, dos terminaron por abandonos de
procedimiento y otras seis por incompetencia del tribunal. S6lo una de
esas causas ha finalizado con sentencia desfavorable para el Estado

Acceso a la informaciéon publica

Es imposible dejar de mencionar en esta cuenta publica los avances
que ha logrado este Consejo en materia de ley de transparencia. Si
bien desde 2012 la Corte Suprema establecido que existe una relacion
cliente-abogado entre el Estado de Chile y este Consejo y, por ende,
sus abogados estan amparados y obligados por el secreto profesional
de la orden —criterio que fue ratificado durante 2014 tanto por la Corte
de Apelaciones de Santiago como por la propia Corte Suprema— en
los ultimos afios, el Consejo para la Transparencia habia acogido los
reclamos de los particulares contra el CDE, en aquellos casos en que se
negaba la informacion solicitada en virtud del secreto profesional de los
abogados.

Sin embargo, durante 2014 el Consejo para la Transparencia (CPLT)
dio un vuelco en cuanto a las solicitudes de informacion relativas a
las actas del Consejo. Asi, en septiembre del afio pasado, habiéndose
solicitado a este Servicio las actas de una causa penal tramitada segun
el antiguo proceso penal, la que se encontraba en apelacion, el CPLT
resuelve rechazar un amparo al derecho de acceso a la informacion
por estimar que divulgar los antecedentes consultados obliga al CDE
a comunicar informacion que se encuentra amparada por el secreto
profesional que invoca. Asi, el CPLT sefala textualmente: “(...) al ser las
actas solicitadas el medio por el cual la reclamada plasma sus acuerdos,
su contenido debe detallar el debate de los consejeros respecto de los
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procesos que conoce el CDE como también la posicion y estrategia
juridica que empleara en un proceso determinado. Por tal razonm,
divulgarlas afecta la esencia del secreto profesional —proteger la relacion
cliente-abogado que la reclamada tiene con el Estado de Chile— y con
ello, afecta el debido cumplimiento del 6rgano”.

También en septiembre de 2014, el CPLT resolvid en el mismo
sentido un reclamo por denegacion del acceso a actas relativas a una
causa terminada y otra en curso. Es en relacion con la causa terminada en
que toma mayor trascendencia esta decision del CPLT, por cuanto hasta
esa fecha no se habia reconocido el secreto profesional como causal de
reserva de la informacion publica respecto de antecedentes referidos a
causas terminadas que llevara este Consejo. De esta manera, el Consejo
de Defensa del Estado ha sentado un importante precedente en materia
de secreto profesional y su reconocimiento como causal de reserva de la
informacion publica.

Por otra parte, no son menos importantes los fallos obtenidos por el
CDE en materia de transparencia en representacion de otros organismos
del Estado. Un primer fallo, dictado por la Corte de Apelaciones de
Santiago, acogio el reclamo de ilegalidad interpuesto por este Consejo y
declar6 que se rechazaba entregar informacion sobre los costos y montos
cancelados al abogado que tuvo a su cargo la elaboracion del informe en
derecho relativo al cobro de bonos soberanos emitidos por la Republica
del Peru por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores.

El segundo fallo a mencionar, dictado por la Corte Suprema, acogio
un recurso de queja interpuesto por este Servicio en contra de los ministros
de la Corte de Apelaciones de Santiago, quienes habian accedido a la
entrega de la informacion solicitada por una estudiante argentina relativa
a los nombres y honorarios de los abogados representantes del Estado de
Chile ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya. Este fallo reitera
el caracter secreto de la relacion entre el Estado de Chile y los abogados
que lo representan, ratificando la primacia del secreto profesional,
también contenido en tratados internacionales.
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Competencia laboral

Durante 2014, la jurisprudencia en materia laboral experimentd
un importante cambio, debido a la modificacién de ciertos criterios por
la Cuarta Sala de la Corte Suprema, que rapidamente fue adoptada por
los restantes tribunales del pais. Asi, comenzaron a ser desestimadas
argumentaciones juridicas que este Consejo habia planteado exitosamente
en los ultimos afios, como la relativa a la incompetencia de los tribunales
laborales para conocer demandas interpuestas por funcionarios regidos
por el Estatuto Administrativo, o la referida a la inaplicabilidad de las
normas sobre subcontratacion laboral a los servicios publicos.

Lo anterior produjo un aumento de demandas laborales que ha
incrementado, por ende, la intervencion del Servicio en juicios de este
tipo, llegando incluso a cuadruplicarse las Causas de Atencion Selectiva
en materia laboral, en comparacion con 2013. Esto ha impactado
significativamente la carga de trabajo de quienes asumen causas laborales,
tanto por el nimero de asuntos de los que han tenido que hacerse cargo,
como por la necesidad de redisefiar las estrategias juridicas y reevaluar
los contenidos de nuestra argumentacion.

Hoy podemos decir que hemos logrado gestionar efectivamente
estas nuevas circunstancias gracias al esfuerzo de nuestros funcionarios,
asumiendo este incremento como recarga de trabajo —aunque esto
probablemente requiera de una revision seria a partir del sostenido
aumento de las causas— y, si bien esperamos revertir los resultados
judiciales adversos, es justo hacer presente que en la mayoria de los
casos se han obtenido fallos favorables.

Esto naturalmente releva una preocupacion antes inexistente, pues
por via jurisprudencial comienza a robustecerse una interpretacion que
probablemente deba llamar a los colegisladores a hacerse cargo. Un
proyecto de ley seria el curso natural para satisfacer las necesidades
de tutela del sector publico en lugar de hacerle aplicable un estatuto
que en principio le es ajeno, produciendo una serie de consecuencias
asistematicas a lo largo del pais, ademas de una marcada incerteza juridica
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para las autoridades que bajo el amparo del Estatuto Administrativo
toman sus decisiones de contratacion.

Competencia penal

Las causas penales, si bien comparativamente son un segmento
menor en ¢l trabajo del Consejo pues las limitaciones legales de nuestra
legitimacion activa nos sustrae de intervencion en algunos asuntos
de alta connotacion, resultan un ambito de especial relevancia para
nuestro trabajo. Nuestro deber de intervencion (y al mismo tiempo
nuestra rigurosa circunscripcion a ello) en aquellos delitos que puedan
acarrear perjuicio fiscal o a la administracion y aquellos cometidos en
el desempefio de su funcién por empleados publicos nos da un marco
acotado de intervencion.

En2014, el Consejo de Defensadel Estado, através de su Procuraduria
Fiscal en Valparaiso, asumi6 la defensa de los intereses fiscales en diversos
juicios penales relacionados con el Gobierno Regional —en un juicio oral
que se extendio por dos meses—, logrando sentencias condenatorias a
penas efectivas que acogieron la tesis fiscal sobre la comunicabilidad en
la calidad de administrador de fondos publicos, rechazandose la tesis de
la defensa de delito continuado ¢ incomunicabilidad. La coordinacion,
tanto en ésta como en otras causas con la Fiscalia de la Quinta Region y
con el Ministerio Publico en general, ha sido un factor relevante en estos
resultados.

Por otra parte, el Primer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago,
acogiendo los planteamientos de la Procuraduria Fiscal de Santiago
incorporados en su acusacion particular, condend a nueve de diez
funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile a penas que
fluctiian entre tres y siete afios, y establecio el cumplimiento efectivo
de las mismas. Dichos condenados, funcionarios de la Brigada de
Investigacion Criminal de Pudahuel, cometieron, en el ejercicio de sus
funciones policiales, apremios ilegitimos, allanamientos y detenciones
ilegales, asi como infracciones a la ley orgéanica que regula a la propia
institucion.
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El Consejo de Defensa del Estado conformo un importante equipo de
profesionales y técnicos, quienes durante cinco meses se dedicaron por
completo al juicio oral y —previamente— a organizar, revisar y efectuar
un levantamiento de las pruebas existentes en la carpeta investigativa, de
acuerdo a un modelo de trabajo implementado por la Procuraduria Fiscal
de Santiago, que permitio, en un trabajo coordinado con el Ministerio
Publico, obtener un resultado exitoso.

También en 2014, Codelco se vio gravemente afectado por un
millonario robo de concentrado de cobre destinado a su Division
El Salvador, procedente de Minera La Escondida. A través de su
Procuraduria Fiscal en Copiapd, el Consejo de Defensa del Estado
dedujo querella por los delitos de robo reiterados en bienes nacionales
de uso publico, asociacion ilicita y malversacion de caudales publicos.
Si bien dicha investigacion se encuentra abierta, es importante destacar
las numerosas formalizaciones que se han conseguido, que alcanzan a 22
imputados, dos de ellos por el delito de fraude al Fisco en perjuicio de
Codelco Chile.

La firme conviccion del Consejo de Defensa del Estado respecto de
la existencia de delitos, y no s6lo de desordenes administrativos, en el uso
de los recursos otorgados por la Ley de Subvencion Escolar Preferencial
(SEP), se ha materializado con la presentacion de 34 querellas por parte
de este organismo entre 2009 y 2014, por los delitos de malversacion de
caudales publicos, aplicacion publica diferente, apropiacion indebida y
falsificacion de instrumento publico. A pesar de los problemas que estas
investigaciones presentan y de una probable necesidad de depuracion de
las causas, alli donde haya mas que desorden administrativo, el CDE no
cesara en su deber de persecucion de delitos.

Sin embargo, deben hacerse presente las dificultades observadas
en este trabajo —y que fueran enunciadas a la Comision Investigadora
de la Camara de Diputados— que han exigido el estudio riguroso de los
informes proporcionados por la Contraloria General de la Republica, de
modo de distinguir caso a caso entre los ilicitos de aquellos en que el
Consejo esta legitimado para intervenir o simples faltas administrativas.
Del mismo modo, la dictacion de la Ley 20.550, que cambid los requisitos
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para la renovacion de la subvencion, bajoé los montos que se exigian
estar ejecutados de 70% a 50% y permitiéo que un 15% de los recursos
pudieran haberse dedicado para otros fines, asi como la renovacion de
las subvenciones implicando una aceptacion a la rendicion de cuentas, se
transformo en un gran escollo para la persecucion.

Por esta razon, si bien el Consejo de Defensa del Estado mantiene
discrepancias con el Ministerio Publico en algunas de estas causas respecto
de las que cree que existen antecedentes para que puedan avanzar a estadios
procesales mas avanzados, no puede sino reconocer que las dificultades en
su investigacion no han sido, en caso alguno, triviales.

Como corolario, sin embargo, resulta destacable el avance sostenido
y la mejora en la coordinacion tanto con el Ministerio Publico como
con la Contraloria General de la Republica. Respecto del primero, las
naturales y a veces enérgicas discrepancias que pueden presentarse
en causas puntuales —en que ambos organos cumplimos una funcion
diferente— no han sido obstaculo para este trabajo. Hay aqui un camino
muy interesante y en el cual queda mucho por recorrer.

Otras causas de alta complejidad

Asi como la persecucion de los delitos involucrados en el uso
irregular de fondos SEP desafi6 al Consejo a desarrollar nuevos métodos
de trabajo para hacer frente a las dificultades descritas, en 2014 otras
dos causas demandaron al organismo definir equipos capaces de disefiar
y elaborar estrategias competentes y efectivas para abordar materias
financieras de altisima complejidad técnica: La Polar —que en rigor se
inicié en 2012—y Cascadas.

Esta ultima exigié al Consejo una ardua tarea que permitio,
finalmente, asegurar la representacion exitosa de la Superintendencia de
Valores y Seguros. En ella debié enfrentarse una bateria de reclamos
de ilegalidad que obstaculizaron la tramitacion administrativa previa a
la imposicion de multas —incluso entrafiando riesgo de caducidad—, a
través del cuestionamiento de la competencia de la Superintendencia y
supuestas infracciones al debido proceso.
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El Consejo enfrentd simultaneamente los reclamos de seis
sancionados, logrando que se acogiera ampliamente su tesis en cuanto
a la extemporaneidad de los reclamos, asi como que las circunstancias
alegadas no guardaban relacion con alguna obligacion que se imponga,
0 una prohibicion determinada que limite la actividad fiscalizadora y las
atribuciones o funciones propias de la Superintendencia de Valores y
Seguros, particularmente en los procesos sancionatorios.

Como resultado de las acciones judiciales llevadas a cabo por el
Consejo, la Superintendencia de Valores y Seguros pudo concluir el
respectivo proceso sancionatorio e impuso multas por un total de $100.680
millones. Desde este punto de vista, el Consejo cumpli6 a cabalidad la
mision encomendada, en orden a asegurar el correcto funcionamiento de
los organismos de la administracion del Estado. Actualmente se discuten
en tribunales civiles otros once reclamos de los 14 sancionados, a través
de los cuales se pretende dejar sin efecto las multas aplicadas.

Desde la perspectiva del trabajo interno, los resultados obtenidos
responden también al disefio de un equipo de trabajo compuesto por
abogados especializados en temas financieros y tributarios, bajo la
supervision de la Procuraduria Fiscal de Santiago y de un abogado
consejero asignado especificamente al caso. Mediante este sistema de
trabajo el Consejo de Defensa del Estado logré hacer frente a nueve
solicitudes de ordenes de no innovar, presentadas en mas de una decena
de reclamos de ilegalidad; contestar sendas demandas de reclamos de
multas en once procesos en plazos menores a 15 dias; y hacerse cargo,
como ya se ha dicho, de simultaneos frentes abiertos por las defensas, que
iban desde el Tribunal Constitucional, el Consejo para la Transparencia e
incluso el Colegio de Abogados en su dimension de tutela ética.

Ejercicio de la accion de reparaciéon ambiental
e indemnizacién de perjuicios

La Ley 19.300 otorgé al Consejo de Defensa del Estado el ejercicio
de la accion de reparacion ambiental y la indemnizacion de perjuicios
derivada de dicho dafio. Desde entonces, a través de su Unidad de Medio
Ambiente, el organismo ha presentado mas de 80 demandas de reparacion
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ambiental, obteniendo sentencias favorables en casi la totalidad de las
causas y terminando otras tantas mediante transacciones judiciales.

La entrada en vigencia de la Ley 20.417, que crea la nueva
institucionalidad ambiental y, en particular, la Ley 20.600, que crea los
Tribunal Ambientales, han abierto un nuevo desafio para el Consejo.
Asimismo, la creacion del Ministerio del Medio Ambiente y sus
respectivas Secretarias Regionales Ministeriales suman un nuevo cliente
en la defensa judicial que realiza este Servicio.

Eneste contexto, el Consejo hadesplegado sus mayores esfuerzos para
avanzar en la consolidacion de sus competencias en el marco de la nueva
institucionalidad ambiental, actuando coordinadamente con cada uno de
los organismos que la conforman, logrando ya importantes avances. Por
una parte, ha mantenido su forma de trabajo ante tribunales ordinarios de
justicia y, paralelamente, ha insertado sus competencias en el marco de la
nueva institucionalidad ambiental, actuando particularmente coordinado
con el Ministerio de Medio Ambiente y con la Superintendencia, de
modo de presentarse adecuadamente ante los tribunales especializados,
cuyas resoluciones poseen un alto estdndar técnico-juridico.

De esta forma, el Consejo presentd la primera demanda por dafio
ambiental ante los nuevos Tribunales Ambientales —“Estado de Chile
con Centro de Residuos Organicos Colhue”—, juicio que termind con
la primera transaccion judicial ante este nuevo organo, en virtud de la
cual la demandada se oblig6 a reparar materialmente el dafio ambiental,
bajo el control y la supervigilancia directa del Tribunal Ambiental de
Santiago.

Fue también una demanda del Consejo de Defensa del Estado
—“Estado de Chile con Servicios Generales Larenas”— la que dio lugar
a la primera sentencia por dafio ambiental dictada por el tribunal. La
sentencia, de relevancia doctrinaria, acogio la tesis sustentada por el
Consejo en sus demandas, en particular sobre el alcance de la presuncion
legal contemplada en el articulo 52 de la Ley 19.300, que incluye no s6lo
la presuncion de culpabilidad, sino también la del nexo causal.
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También algunos lamentables episodios de dafio ambiental
ocurridos ya hace afios se resolvieron judicialmente en 2014. Este es el
caso, por ejemplo, del dafio por contaminacion de suelos por residuos
industriales en la comuna de San Bernardo. En fallo undnime, la Corte
Suprema establecio la responsabilidad ambiental de la empresa Molimet
S.A., como autora material de dicha acumulacion, y de la Empresa de
Ferrocarriles del Estado, en su calidad de propietaria del predio. Esta
sentencia destacO por establecer la responsabilidad solidaria de los
propietarios que incurren en omision culposa, al no adoptar las medidas
de vigilancia y los cuidados necesarios para evitar el dafo.

También es importante subrayar el caso de contaminacion de
la bahia de Mejillones, en 2009, tras el derrame de 2.500 litros de
hidrocarburo, causa que destaco por ser la primera sentencia favorable
dictada por la Corte Suprema en el marco de una demanda tramitada
bajo las normas de la Ley de Navegacion. En fallo unanime, el
maximo tribunal establecid responsabilidad civil por el derrame de
sustancias contaminantes en el medio marino, asi como la procedencia
de la reserva para discutir la especie y el monto de los perjuicios en
la etapa de cumplimiento de fallo, en materia de responsabilidad
extracontractual. Ello confirmé lo sostenido por el Consejo, en orden
a que los propietarios y armadores de las naves causantes de derrames
deben responder por el dafio ecolégico causado.

Por ultimo, tras ocho afos de litigacion por la destruccion del
ecosistema del humedal Rio Cruces y Santuario de la Naturaleza Carlos
Anwandeter, en Valdivia, se acogio la demanda de reparacion ambiental
presentada por este Consejo en contra de Celco S.A. —hoy Arauco—, a
quien se condend a la reparacion del ecosistema afectado y al pago de
una indemnizacién de perjuicios.

En 2014, el Consejo recaudo efectivamente para el Estado de Chile
—mediante su ingreso a la Tesoreria provincial- los 2.600 millones
de pesos obtenidos mediante transaccion suscrita entre las partes en
relacion al monto de indemnizacion, considerando que el Consejo de
Defensa del Estado reservo la discusion sobre el monto para la etapa de
cumplimiento de fallo.
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En el marco del cumplimiento de la sentencia reparatoria, el Consejo
de Defensa del Estado desarrolld —en conjunto con Arauco— un inédito
plan participativo, académico, técnico y social que, a través de una alta
participacion ciudadana, ha logrado el disefio final de cuatro medidas de
reparacion. Se consensuo, ademads, el destino de otros 2.600 millones de
pesos para proyectos comunitarios en Valdivia.

En este sentido, la Procuraduria Fiscal de esa ciudad desempefio
un importante papel en la concrecion de los acuerdos alcanzados. No
existen experiencias mundiales de esta indole, en que el principio de
soberania directa se manifiesta de forma tan certera en un asunto de alta
complejidad juridica y cientifica. Esta ha resultado ser una experiencia
fundamental de aprendizaje para el Consejo, debido a la trascendencia
que involucra lograr medidas de reparacion afianzadas en la participacion
ciudadana.

Servicio de mediacién por daiios en salud

En términos generales, el litigio es la herramienta que el Consejo
de Defensa del Estado utiliza para enfrentar los conflictos juridicos
donde el Fisco se ve involucrado. Sin embargo, este organismo tiene
un mecanismo distinto que se desarrolla en torno a la colaboracion.
Me refiero a la mediacion por dafios en salud, que el 4 de marzo recién
pasado cumplio6 diez afios desde su instalacion, y que incorpora métodos
de resolucion participativa para las divergencias que se susciten entre el
ciudadano y los servicios publicos ante posibles faltas de servicio.

La mediacion ha permitido quebrar la curva ascendente de
judicializacion del area sanitaria y, a su vez, ha permitido que las personas
puedan acceder de manera efectiva a un procedimiento prejudicial,
gratuito, rapido y con un menor costo para ambas partes: los usuarios de
la red asistencial y los servicios publicos de salud reclamados.

En 2014 se realizaron 1.082 procedimientos de mediacioén, con
un 20,4% de acuerdos, que incorporan soluciones que consideran los
intereses de ambas partes, los que no siempre son pecuniarios. Recoger
la necesidad de reparacion de los ciudadanos es un aporte concreto
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de nuestro servicio de mediacion. En efecto, mas del 50% de dichos
acuerdos consistio en el otorgamiento de prestaciones médicas, tanto
en el sector publico como privado; explicaciones; disculpas de los
funcionarios involucrados, otorgadas en audiencia y ratificadas por
escrito; compromisos de capacitacion de los funcionarios de determinadas
areas; cambios en los protocolos de atencion de los establecimientos de
salud, entre otras medidas.

La informacion sobre incidentes de salud por los que se reclama
en contra de un establecimiento publico —errores de diagnostico
o de procedimiento en atenciones de urgencia, por ejemplo— y las
especialidades médicas involucradas en ellos ha sido sistematizada por la
Unidad de Mediacion del Consejo y compartida con los establecimientos
reclamados. En la misma linea, dicha Unidad realizé durante 2014 una
serie de reuniones de trabajo con directivos sanitarios, en las cuales se
concordd que un aspecto fundamental de la labor realizada es el impacto
que ésta tiene en el mejoramiento de la atencion de salud, a través de
la deteccion de malas practicas que finalmente redundan en faltas de
servicio.

Hemos participado en un germen de cambio cultural, pues a diez
afios del establecimiento de la mediacion es posible apreciar como los
hospitales reclamados se han ido involucrando cada vez mas en los
procesos —no obstante ser voluntaria su participacion—, entregando la
informacion sobre las atenciones brindadas y las explicaciones para el
reclamante, independientemente de si se llega o no a acuerdo.

Coherente con ello, la implementacion de un Modelo de Excelencia
de Atencion de Publico ha logrado un alto nivel de satisfaccion usuaria,
pues mas del 80% de reclamantes y reclamados se declaran “muy
satisfechos” o “satisfechos” con el servicio otorgado.

Por el compromiso y profesionalismo de la labor realizada, no
puedo dejar pasar esta oportunidad para transmitir mi aprecio y respeto
profesional a todos quienes conforman a lo largo del pais el equipo de
Mediacion del Consejo de Defensa del Estado, al cumplir diez afios de
valiosa trayectoria.
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Gestion interna

La modernizacion institucional es el mayor desafio que el Consejo
se ha propuesto para orientar su rol institucional y cumplir con mayor
eficiencia las exigencias que le impone la dindmica realidad del pais al
Estado. Por eso, en este primer afio de gestion, se ha procurado apoyar
decididamente e impulsar el proceso de modernizacion y de mejoramiento
de gestion que venia desarrollandose desde presidencias anteriores.

Para ello, conocer, de primera fuente y sin intermediarios, la realidad
en que se desempefian los equipos de las 17 procuradurias fiscales fue
una de las metas que me propuse concretar en el corto plazo. Cémo se
cumple la funcidn, esto es como “se hace Consejo” en cada una de las
procuradurias, difiere en el norte, centro y sur del pais. Por ejemplo, los
tamafios de los equipos, asi como las areas de mayor especialidad y, por
cierto, aquellas que se requiere reforzar; las caracteristicas de cada plaza,
la enorme experiencia acumulada de abogados procuradores fiscales,
abogados y administrativos; las lecciones aprendidas; el ingenio que se
exige en las zonas extremas; las necesidades mas urgentes; el admirable
trabajo en equipo; y —fundamentalmente— los puntos de vista respecto
del Consejo a nivel central.

El esfuerzo modernizador que se encuentra desarrollando el
Servicio debe asegurar fielmente que en cada propuesta de mejoramiento
y cambio sea considerada la perspectiva regional. Con ese objetivo se
instruyo al equipo del Programa de Modernizacion Institucional visitar,
en un plazo acotado, la totalidad de las procuradurias fiscales, darles a
conocer directamente los redisefios de procesos, resolver las inquietudes
y, sobre todo, recoger las particularidades de cada una, como insumo
irrenunciable para el éxito del proceso.

Proteger el patrimonio que pertenece a todos permite asegurar el
desarrollo de politicas publicas en beneficio de todos los ciudadanos. La
fuga de recursos fiscales significa, en concreto, menos recursos para la
implementacion de programas, subsidios, becas, infraestructura, etc. Esa
es la magnitud que el cumplimiento exitoso de la mision del Consejo
alcanza. Y asi lo entienden sus funcionarios. De esta forma, el Programa
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de Modernizacion Institucional —iniciado en 2012 y financiado mediante
un crédito entre la Republica de Chile y el Banco Interamericano de
Desarrollo— persigue mantener y acrecentar sus elevados estandares
juridicos y judiciales.

A diciembre de 2014, este esfuerzo modernizador ya puede exhibir
parte importante del camino recorrido. A esa fecha ha sido utilizado
alrededor del 40% del presupuesto total, a través de la implementacion
de proyectos asociados a su Plan Estratégico —instrumento que se
ha convertido en un importante mapa de ruta para la institucion— y
del desarrollo de consultorias especializadas llevadas a cabo en cada
uno de sus tres componentes de trabajo. Las iniciativas propuestas
han sido socializadas transversalmente y adaptadas a las realidades y
caracteristicas de las unidades, comités y procuradurias en regiones.

Al levantamiento completo de todos nuestros procesos de negocio
en la Procuraduria Fiscal de Santiago y a nivel central (que se desarrolla
en las demas regiones actualmente) se suman otras tres relevantes
consultorias que entregaron sus informes de resultados y propuestas de
iniciativas en 2014: el redisefio de procesos de personas, en el ambito de
los recursos humanos; el redisefio del sistema de informacion gerencial
y el modelo de costo de productos estratégicos y servicios. Este ultimo
apoyard la toma de decisiones directivas para la racionalizacion del
trabajo de la institucion, de modo de conocer el costo real de cada uno
de los servicios que presta el Consejo, e identificar aquellos en que el
resultado de su accién, en términos de recursos recuperados para el
Fisco, es menor a los recursos invertidos con ese fin. Nuestro deber de
proteccion del patrimonio fiscal debe hacerse también hacia adentro
intentando que los recursos invertidos no sean mayores que los retornos
obtenidos.

De manera paralela, durante 2014 el Subdepartamento de Recursos
Humanos trabajo en la elaboracion y validacion, por parte de las
Asociaciones de Funcionarios y de Abogados del Consejo, de una
Politica de Gestion de Personas, de modo de contar con directrices y
lineamientos que orienten la labor en ese ambito y que considere las
instrucciones de la Direccion Nacional del Servicio Civil.
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Fortalecer la gestion de los recursos humanos es un objetivo
relevante para el Servicio. Resulta prioritario contar con funcionarios
con las aptitudes, habilidades y competencias necesarias para enfrentar
causas cada vez mas complejas, que requieren mayores grados de
especializacion, o volumenes progresivamente altos de asuntos que deben
ser atendidos eficientemente. Por eso, resulta fundamental disponer de
formas de trabajo y equipos preparados para responder a los cambios
normativos y del entorno.

Reforma Procesal Civil como objetivo estratégico

Una de las preocupaciones reiteradas por los directivos del Consejo
durante el Encuentro Nacional de Trabajo realizado en noviembre, en
la ciudad de Puerto Varas, es la perentoria necesidad de prepararse para
enfrentar la puesta en marcha de la Reforma Procesal Civil, de modo de
evitar un impacto negativo en el resultado y gestion del Consejo.

Con ello en mente, el Consejo organiz6 un seminario sobre el
nuevo Codigo dirigido a sus abogados procuradores fiscales y abogados
de Santiago, que contd con las ponencias de los profesores José Pedro
Silva, Raul Tavolari y Cristian Maturana. Un desafio para este afio en
el area de Defensa Estatal es propender a un acercamiento del Servicio
a la Reforma, que posibilite una participacion activa de éste durante la
discusion legislativa, en la eventualidad de que ésta se reactive en 2015.

Relacién con nuestros clientes como principal preocupacion

Implementaremos una politica de fortalecimiento de las relaciones
con nuestros clientes, coordinacion que se estima imperiosa para lograr
una gestion eficiente, pero especialmente para prepararnos a cambios tan
sustantivos como la Reforma Procesal Civil. Con aquellos que tenemos
una relacion formal se estableceran mecanismos de seguimiento,
evaluando su efectividad y eventuales necesidades de actualizacion o
modificacion de su contenido.

Impulsaremos medidas de acercamiento que nos permitan concluir
en el establecimiento de vinculos formales con los clientes, esperando
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aumentar significativamente el numero de convenios o protocolos
referidos a defensa y representacion en juicios. Entre los objetivos esta,
especialmente, enriquecer las comunicaciones mediante la designacion
de interlocutores perfectamente identificados, tanto dentro de nuestra
institucion como en la orgénica del cliente, e incrementar el acceso a la
version del software mejorado el afio pasado, que permite a los clientes
consultar casi la totalidad de la informacion registrada en el Sistema
de Gestion de Causas, visualizando permanentemente los juicios de
su interés. Finalmente, se pondra especial atencion a las necesidades
que puedan existir a nivel local, con miras a establecer convenios
interregionales.

Resulta relevante en este sentido subrayar nuevamente que estamos
a su disposicion, no so6lo ante la judicializacién de conflictos, sino
también con caracter preventivo. En el marco del trabajo cotidiano,
sea en la contratacion publica o en cualquier otro ambito que entrafie
contingencias judiciales, una participacion del CDE puede impedir una
posterior judicializacion o fortalecer la posicion del Estado si ello se torna
inevitable. En 2014 tuvimos una exitosa experiencia con el Ministerio de
Justicia, en el marco de la licitacion de los brazaletes electronicos de la
ley 20.603.

En razon de lo anterior, la consultoria para disefiar un modelo
de relacionamiento con los clientes del Consejo reviste importancia
estratégica, porque es en ellos donde hemos puesto el foco de nuestro
proceso modernizador. Cada una de las iniciativas en desarrollo por el
Programa, asi como otras llevadas adelante paralelamente por unidades
y procuradurias, busca justamente fortalecer esta relacion, de modo de
ejercer de la mejor manera posible su representacion ante los tribunales.

Durante diciembre se entrevistd a 40 funcionarios del Consejo y 42
representantes de 27 organismos publicos para el disefio de un modelo
de gestion que refuerce una relacion integral con usuarios y clientes y
considere mecanismos de relacion permanentes para el intercambio de
informacion, retroalimentacion y evaluacion. Concretamente estamos
trabajando para representar de la mejor manera a cada uno de ustedes, sin
embargo, este proceso necesita de su apoyo. En lo inmediato, por ejemplo,
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es imprescindible para nosotros contar con informacioén oportuna y
suficiente para la adecuada construccion de nuestras estrategias judiciales
que permitan proteger adecuadamente el interés fiscal.

Un ejemplo de buena coordinaciéon es lo logrado con la
Superintendencia de Valores y Seguros en el marco del caso Cascadas,
que permitio consolidar una relacion de trabajo comun, basada en la
confianza profesional, decisiva a la hora de una evaluacion positiva de
los resultados.

En el area de la mediacion, las reuniones llevadas a cabo con
establecimientos publicos de salud que concentran reclamos y cuyo
porcentaje de acuerdos de mediacion ha disminuido, es otro ejemplo de
coordinacion y busqueda de soluciones. Puede mencionarse también el
permanente didlogo que la Unidad de Medio Ambiente mantiene con el
Consejo de Monumentos Nacionales y con los servicios con competencia
ambiental.

Particularmente durante el afio pasado, la Division de Defensa
Estatal, con la asesoria técnica del Subdepartamento de Informatica,
desarrollé una nueva version de la aplicacion disponible para clientes,
que permitié posibilitar el acceso casi total al Sistema de Gestion de
Causas, software en el cual se registran todos los asuntos judiciales y
extrajudiciales en que interviene el Servicio. Hoy es posible para estos
clientes visualizar completamente los expedientes de sus causas, asi
como los documentos adjuntos, se trate de escritos, fallos, oficios u otros:
practicamente la misma informacion a la que acceden nuestros abogados,
con excepcion de los acuerdos de comité y cuadernos administrativos.

Tras la firma, en enero de 2014, de una nueva version del convenio
entre el Consejo y el Ministerio de Obras Publicas —nuestro principal
cliente institucional, desde el punto de vista del nimero de causas—
se realizaron diversas capacitaciones en el manejo de esta nueva
herramienta informatica a las principales unidades de ese organismo,
como son la Unidad de Apoyo a la Defensa del Interés Fiscal y a las
Unidades de Expropiaciones de Concesiones y Obras Portuarias (COOP)
y de la Direccion de Obras Hidraulicas (DOH). Pero no sélo con clientes,
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sino también con nuestros principales stakeholders. Tan s6lo hace una
semana, este Consejo firmd un importante convenio de cooperacion
interinstitucional conla Corporacion Administrativadel Poder Judicial que
posibilitara el intercambio de experiencias, conocimientos y tecnologias
entre ambos organismos. La iniciativa —impulsada por el Programa de
Modernizacion Institucional, con la asesoria técnica del Departamento
de Informatica— permitira al Consejo acceder a informacion relevante de
las causas que tramita en los diferentes juzgados del pais, disponer de los
audios de las audiencias en materia laboral y penal y facilitar el acceso
a los receptores del Servicio para la tramitacion en forma remota de las
causas en que participan.

Una segunda fase concretara la interoperabilidad de ambos
organismos, mediante el acceso integro y directo desde las plataformas
del Consejo a los expedientes de sus causas en tribunales, ademas de
la habilitacién de un mecanismo de entrega digital de escritos. Ambos
elementos significan para el Consejo un importante apoyo logistico a su
labor litigiosa.

Esperamos avanzar en esta misma linea con otros interactuantes
como la Contraloria General de la Republica, el Ministerio Publico y sin
duda con nuestros clientes.

Vision 2015

La certeza que otorga el trabajo realizado con compromiso y
rigurosidad permite al Consejo de Defensa del Estado ratificar los
resultados obtenidos en 2014 en la defensa de los intereses del Estado
en juicio, el cumplimiento de las metas de gestion comprometidas y el
avance en el fortalecimiento de sus procesos internos y de sus recursos
humanos.

La completa revision y modernizacion de sus procesos de negocio
es resultado de su propia busqueda de eficiencia y calidad de servicio.
Estamos comprometidos en un proceso permanente de desarrollo
organizacional, marcado por el espiritu de superacion profesional que
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guia las acciones de nuestros funcionarios y que converge en el plan
global de modernizacion en que estamos empenados.

Por esto, no resulta inadecuado pensar en interesantes y naturales
pasos en el fortalecimiento del Consejo y ampliacion de su orbita de
atribuciones hacia el futuro. Ellas van desde la litigacion ante el CIADI
hasta otras instancias internacionales relevantes. Actualmente ya se
observan cooperaciones importantes del Consejo con la Cancilleria,
tanto en la participacion de tres abogados consejeros en el Consejo
Consultivo para la defensa de los intereses de Chile ante La Haya, asi
como en la causa “Maldonado y otros con Estado de Chile” ante la
CIDH, en la que el Consejo de Defensa del Estado fue requerido por
el Pleno de la Corte Suprema para participar en la defensa del Estado
en su dimension jurisdiccional, y en la que uno de nuestros consejeros
asistird como agente.

Ello, con la vision que nos hemos trazado como meta al cumplir 120
afios y mirando hacia los cien préximos: Ser una institucion de excelencia,
reconocida por su prestigio profesional, que actiia proactivamente en la
defensa judicial de los intereses del Estado y se proyecta como actor
relevante en el ambito juridico, contribuyendo al fortalecimiento y
desarrollo de la institucionalidad juridica del pais.
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RESUMEN: La Convencion sobre el Derecho del Mar, celebrada en
Jamaica en diciembre de 1982, fue ratificada por Chile y publicada en
el Diario Oficial el 16 de noviembre de 1997. A partir desde entonces
adquirio la jerarquia de ley de la Republica con fuerza obligatoria
(articulo 7° del Codigo Civil) y su importancia radica en que contiene
una enumeracion de los actos de pirateria (articulo 101) y asi se
convierte en un texto complementario del actual articulo 434 del
Cédigo Penal que los sanciona y cuya redaccion actual se fijo en 1959.
Desde luego, el tratado no impone penas, asi respeta el principio de la
reserva o legalidad, pues se limita a adicionar y aclarar una norma ya
incorporada en la legislacion penal interna, la que tampoco modifica ni
deroga, sino por el contrario, su enunciado se concilia plenamente con
el pensamiento de la Comision Revisora del Cédigo Penal al consagrar
este delito y la opinion de la doctrina sobre la materia, de modo que es
dable asignarle caracteres interpretativos, sin perjuicio de integrarse con
variadas disposiciones legales nacionales, incluidos algunos atentados
aéreos, por lo que no se divisa inconveniente para su aplicacion como

modalidades de los actos de pirateria que reprime el Codigo Penal.

ABSTRACT: The United Nations Convention on the Law of the Sea, held
in Jamaica in December 1982, was ratified by Chile and published in the
Official Gazette on November 16, 1997. From then onwards it acquired
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the hierarchy of law of the Republic legally binding (Article 7 of the Civil
Code). Its importance is that it contains a list of acts of piracy (article
101) and thus becomes a clear text which complements article 434 of the
Criminal Code that punishes Piracy and whose current text was set in
1959. The treaty does not impose sanctions and it respects the principle
of legality, since it limits itself to add and clarify a provision already
incorporated in domestic criminal law. It is possible, therefore, to assign
an interpretative character to the Convention, without prejudice to

integrate it with various national laws.

PALABRAS CLAVE: Convencion sobre el Derecho del Mar — Codigo
Penal (articulo 434) — Delitos contra el orden internacional — Delitos

terroristas — Pirateria.

1.- Evolucion.- Esta figura, con “un sabor casi puramente historico’
“y que en otras legislaciones ha sido eliminada de los delitos que afectan
a la propiedad™ por la dificultad en determinar un concepto exacto y
en precisar el bien juridico lesionado, provoco curiosas indecisiones en
la CR, que al comienzo la ubicé entre los atentados contra la seguridad
exterior del Estado para, enseguida, cambiarla a aquellas contra
las personas, aunque en opinion de Fabres, lo era mas bien contra el
derecho de gentes (sesion 26), idea que todavia perdura en la catedra*;
con posterioridad se acordo crearle un titulo especial, bajo el epigrafe
contra la seguridad publica del Estado, hasta que se incorporoé entre los
delitos de robo (sesion 144), desechando una ulterior indicacidon en orden
a destinarle un parrafo separado en este titulo’, desde que “no es por
lo general sino una especie de robo cometido en el mar, atacando sin
que medie un estado regular de guerra” (sesion 164), pero castigd “en
todo caso a los piratas”, aunque no conste la perpetracion y por el solo

2 Etcheberry: “Derecho Penal”, t. 111, pag. 347.
3 Garrido: “Derecho Penal”, t. IV, N° 103.1, pag. 223.
4 Novoa: “Curso de Derecho Penal Chileno”, t. I, N° 119, pag. 170.

5 Rivacoba: “Cddigo Penal — Actas de las sesiones de la CR”, pags. 300 y 301, 507
y 508, y 544 a 546.
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hecho de navegar como tal’. Asi se le dio el caracter de delito de peligro
abstracto, que conservo hasta que la ley N° 13.303 de 1959 lo convirtié
en delito de lesion o resultado, al sustituir la persona del pirata por los
“actos de pirateria”, aunque sin sefalar sus caracteres ni suministrar
criterios para establecerlos.

2.- Su actual vigencia.- En los tiempos que corren, debido al
incremento del trafico comercial maritimo que requiere del “buen orden
en el mar”, el injusto recobra pleno vigor no s6lo dentro del pais con los
asaltos armados a embarcaciones pesqueras, sino también en el Océano
Indico, a las mercantes, en procura de rehenes bajo rescate, muchas
veces con repercusiones fatales’ que entorpecen la libre navegacion,
sembrando la inquictud entre las autoridades, navegantes y empresas
navieras, de manera que lejos de una simple reminiscencia historica,
su creciente importancia ha originado conferencias planetarias®, con
acuerdos para extirparla’, como una de las limitaciones imprescindibles
”10y de paso, entregan una nocion
comun que corrige la imprecision y falta de especificacion de los “actos
de pirateria”, que se reprocha a nuestro legislador. Ademas, se le confirid
calidad de delito cosmopolita con la correspondiente extraterritorialidad
para su persecucion (arts. 6°, N° 7°, COT y 308 CDIP), debido a que
compromete un nimero de bienes juridicos protegidos unanimemente
por considerarlos patrimonio ecuménico.

al refran de “libertad de los mares

3.- Concepto.- Esta ausencia de una nocion de la pirateria y de
una descripcion afinada de las conductas que configuran los “actos de

Rivacoba: op. cit., pag. 545; y Garrido: op. cit., t. IV, N° 103.1, pag. 223.

Revistas “Mundo Maritimo”, pag. 1; “Mar”, pag. 1; y caso “Tasso Segura y otros”,
rit N° 130 — 2006, TOP de Concepcion.

8 Conferencia contra la pirateria maritima celebrada en Roma, en abril de 2012, con
participacion de Italia, Reino Unido, EE.UU. y Egipto.

Codigo de Derecho Internacional Privado o de Bustamante (1934), Convenios de
Ginebra (1958) y de Jamaica (1982), Conferencia de Roma (1988) y Convenio
sobre Derecho del Mar (1997).

Dougnac: “Actitud internacional ante la pirateria...”, N° 1, pag. 1.
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pirateria”, aparece también en nuestra normativa general y asi los citados
arts. 6°,N° 7°, COT y 308 CDIP se refieren escuetamente a la “pirateria”,
en tanto que el art. 641 CC menciona a los “piratas” a proposito de las
presas que no pueden adquirirse por la ocupacion, mientras que el art.
309 CDIP habla del “abordaje culpable en alta mar... entre naves”. En
un plano similar, el art. 114 CP reprime la destinacion de “buques al
corso” y el 640 CC se remite a una ordenanza del mismo derogada hace
bastante tiempo.

Frente a semejante parquedad legislativa, los tratadistas han
propuesto diversas definiciones ajustadas al pensamiento de la CR y para
Bello “es un robo o depredacion ejecutado con violencia en alta mar, sin
autoridad legitima. Los piratas son en el mar lo mismo que bandoleros
o salteadores en tierra”''. A su vez, Labatut repite que “los piratas son
ladrones del mar que salen en buque armado y sin bandera a asaltar otros
buques o pueblos costaneros”, linea que sigue gran parte de nuestra
literatura'?, a la que suele agregarse el lucro o “animus furandi”'>.

4.- Tarea interpretativa.- En efecto, el art. 434 sanciona a “los
que cometieren actos de pirateria”, sin “la descripcion de la conducta
incriminada a otra norma de similar o inferior rango, sino que la
contiene en su propio texto”. En tanto, el TC aduce que “también puede
consignar términos que, a través de la funcion hermenéutica del juez,
permitan igualmente obtener la representacion cabal de la conducta. El
magistrado siempre debe desentrafar el sentido de la norma, recurriendo
a operaciones intelectuales que ordinariamente conducen a la utilizacion
de mas de un elemento de interpretacion™'?, tarea aclaratoria a la que
contribuye la indicada historia fidedigna de la ley (art. 19, inc. 2°, CC).

1 Mencionado por Fernandez: “Cdédigo Penal - Explicado y Concordado”, t. I, pag.
215; y por Verdugo: “Cddigo Penal — Concordado”, t. V, pag. 102.

12 Labatut: “Derecho Penal”, t. II, N° 470, pag. 205; del Rio, aludido por Verdugo:
op. cit., t. V, pag. 102; Novoa: op. cit, t. I, N° 119, pag. 170; y Etcheberry: op. cit.,
t. 111, pags. 347 y 348.

13 Vodanovic: “Curso de Derecho Civil — Los bienes”, t. III, N° 373, pags. 283 y 284;
Dougnac: op. cit., N° 2, pag. 2; y Etcheberry: op. cit., t. IV, pag. 330.

14 Sentencia pronunciada en requerimiento de inconstitucionalidad del TOP
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5.- Normativa suplementaria.- Para estos propositos, el método
sistemdtico de averiguar la voluntad del legislador y los valores que
desea proteger (art. 22, inc. 2°, CC), suministra un alcance al “que sin
autorizacion legitima... destinare buques al corso, cualquiera que sea
el objeto que se proponga” (art. 114), con ocasion de los delitos contra
los principios del Derecho Internacional, que en sus objetivos concuerda
con las naves piratas, maxime si se repara que la LSE, entre los ilicitos
contra la seguridad interior del Estado, castiga a “los que inciten,
induzcan, financien o ayuden a la organizacion de milicias privadas,
grupos de combate u otras organizaciones semejantes” (art. 4°, letra
d) cuando se llevan a cabo en tiempo de paz (art. 5°, inc. 1°) y que,
a mayor abundamiento, califica de verificarse “en tiempo de guerra
externa” (inc. 3°). Todavia mas adelante inserta entre los injustos “contra
el orden publico” a “los que, de hecho y por cualquier medio, destruyan,
inutilicen, paralicen, interrumpan o dafien las instalaciones, los medios o
elementos... de transporte o de distribucion, y los que, en la misma forma,
impidan o dificulten el libre acceso” (art. 6°, letra c¢), o “’toda interrupcion
0 suspension colectiva, paro o huelga” del transporte (art. 11). Por su
parte, tales conductas las reprime la LCA en términos similares a los del
art. 4°, letra d, incluyendo el almacenamiento (art. 8°).

A su vez, la LCT ofrece ideas suficientes para dilucidar los actos de
pirateria cuando recoge la linea del “abordaje culpable en alta mar o en
el aire, entre naves o aeronaves de distinto pabellén” (art. 309 CDIP),
para tipificar como conductas terroristas “apoderarse o atentar en contra
de una nave o aeronave, o realizar actos que pongan en peligro la vida,
la integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes” (art. 2°,
N° 2), los incendios en buques o estragos por sumersion o varamiento
(N° 1°). Y por su parte, el CC, al reglamentar la ocupacién como modo
de adquirir el dominio, niega a los particulares su acceso a través de la
ocupacion de propiedades enemigas por captura bélica (art. 640), que
solo corresponde al Estado triunfante, y ordena que tampoco transfieran
a los privados “las presas hechas por bandidos, piratas o insurgentes”,
pero cualquiera puede recuperarlas para ponerlas a disposicion de su

Concepcion rit 130 — 2006, considerando décimo segundo (sic), acapites 2° y 3°.
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dueiio (art. 641, inc. 1°), en una consagracion del proverbio “pirata non
mutat dominium”'?, con lo cual recalca la ilicitud de estas actividades.

6.- Pactos externos.- Mas alla de las concepciones jurisprudenciales
o doctrinarias que procuran superar los vacios legales, surgen los tratados
internacionales ratificados por Chile, que en su origen suelen ser de 2
categorias: bilaterales, cuando los acuerdan dos gobiernos sobre temas
especificos, como el firmado en Lima con Pert en 1929, que resolvio
la cuestion del dominio y soberania sobre las provincias de Tacna y
Arica, como consecuencia de la guerra del Pacifico; y multilaterales o
colectivos si lo hace un grupo o conjunto de naciones, como el Convenio
Andrés Bello, que regula la homologacion de grados académicos y titulos
profesionales entre ocho paises que lo convinieron en 1990, en Madrid
(Espana).

6.1. En cuanto a sus efectos, cualquiera sea su clase, la mayoria de
la catedra proclama ordinariamente su igual jerarquia con las leyes
nacionales porque la CPR los somete a los mismos tramites de aquéllas
(arts. 32, N° 15°, y 54, N° 1°) y al control preventivo obligatorio de
constitucionalidad (art. 93, N°. 1° y 3°), en vista de lo cual pasan a
integrar el derecho local'®, al punto que la CGR ha dictaminado que “en
caso de conflicto de leyes, deben prevalecer los términos del tratado
internacional, acto juridico colectivo que compromete la responsabilidad
del Estado sobre la ley interna, que constituye un acto juridico
unilateral”!’, con lo cual se concilia con el art. 27 CVDT, divulgado en
el D. O. de 22 de junio de 1981. Por ej.: la Convencion celebrada en
La Habana (Cuba) en 1928, donde 21 Estados americanos ratifican el

15 Rosende: “Derecho Civil — Bienes”, N° 70.4, pag. 44; Vodanovic: op. cit., N° 373,
pag. 284; y Dougnac: op. cit., N° 3, pag. 5.

Pacheco: “Teoria del Derecho”, pags. 339 y 340; Gamboa: “Derecho Internacional
y Derecho Interno”, pags. 28 y 29; Vargas: “Derecho Internacional Publico”, N°
132, pags. 216 y 217; Duncker: “Derecho Internacional Privado”, N° 31, pags. 44
a 46; y Patl: “Procesos sobre violacion de derechos humanos”, N° 5.2, pag. 155.

17 Dictamen N° 9.353, de 15 de abril de 1991, citado por Tomasello en “Influencia de
los tratados en el derecho civil”, N° 2, letra g), pag. 133; y Paul: op. cit., N° 5.3,
pag.155.
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Codigo de Derecho Internacional Privado anexo, mas conocido como
Cddigo de Bustamante, en homenaje a su autor.

6.2. Excepciones: aun cuando no es posible desconocer entre las
salvedades de esta alcurnia:

6.2.1. Los relativos a los DD. HH. con un rango intermedio, superior
alaley patria, pero inferior a la CPR (art. 5°, inc. 2°), como lo ha declarado
reiteradamente el TC'8, reconocimiento que en modo alguno envuelve
una apertura indiscriminada a todo el Derecho Internacional, sino que
se circunscribe a los compromisos asumidos respecto de determinados
derechos esenciales de la naturaleza humana. Verbi gracia, tratados
contra la tortura y penas crueles e inhumanas o degradantes: Dec. Supr.
de RR. EE. N°s. 808 y 809 de 1988 - Convencion sobre prevencion y
castigo de delitos contra personas protegidas internacionalmente, de
1977 - Convencién sobre secuestro internacional de nifios, de 1994
- Convencion de Ginebra de 1951 sobre delitos de lesa humanidad y
genocidio; y

6.2.2. En materia penal hasta no hace mucho, en contraste, se les
desconocio como fuente directa, pues se decia que por su naturaleza no
crean delitos ni imponen sanciones, a fin de acatar la legalidad o reserva,
y so6lo se les aceptaba como fuente mediata, secundaria o indirecta,
aunque el auge de los llamados delitos de lesa humanidad en el presente
han permitido sancionar ilicitos descritos en los tratados internacionales,
incluso de jus cogens, con antelacion a su tipificacion en la ley positiva
interna. En todo caso, para mayor exactitud conviene distinguir entre:

6.2.2.1. Los cuerpos marco, cuando el Estado parte se compromete
a tipificar determinadas acciones nuevas'®, como la Convencion sobre los

Sentencia dictada en recurso de inconstitucionalidad N° 2.387-2013, rol TC,
considerando 12°.

19 Politoff et al.: “Lecciones de Derecho Penal Chileno”, t. I, pags. 100 y 101; Mera:
“Recepcion de los instrumentos internacionales en la legislacion penal chilena”,
pag. 76; y Paul: op. cit., N°s. 5.3, pag. 155;y 5.5, pags.159 y 160.
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Derechos del Nifio, promulgada en 1990, que obligo a dictar la normativa
adecuada a esas pautas; y

6.2.2.2. El texto complementario, que adiciona o completa un tipo
legal ya insito en el derecho nacional que resulta clarificado y a diferencia
de los anteriores, lo aproxima bastante a la interpretacion auténtica (arts.
3%, inc. 1°y 9°, inc. 2°, CC), con su retorno a la regla general merced a
que forman parte del ordenamiento positivo, entonces “el asunto de su
persecucion en Chile no suscitara problemas™? e incluso “su infraccion
puede ser denunciada en casacion™! o en nulidad (art. 373, letra b, CPP),
lo que refuerza la CVDT al prescribir que “obliga a las partes y debe ser
cumplido... de buena fe”, sin que pueda justificarse el incumplimiento
invocando una disposicion interna (arts. 26, 27 y 29).

7.- Los tratados complementarios.- Bajo estos parametros, el art.
101 de la CDM, publicado en 1997, salva los silencios del art. 434 de
1959, cuyo tenor ni siquiera altera, pues se limita a describir los actos
que constituyen pirateria, en una enunciacion que se compadece con el
pensamiento de la CR y de los autores en su combate contra este flagelo.
Contintia asi la marcada evolucion experimentada por la legislacion
interna, con un claro tinte interpretativo que se desprende de su naturaleza
y fines contenidos? en su enumeracion. Tales acciones consisten en:

a) Todo acto ilegal de violencia o detenciéon o todo acto de
depredacion cometidos con un propdésito personal por la tripulacion o los
pasajeros de un vapor o de un aeroplano privados y dirigidos:

i) Contra un navio o una aeronave en alta mar o contra personas o
bienes a su bordo;

20 Politoff et al.: op. cit., t. I, pags. 124 y 125.

21 Ortuzar: “Las causales del recurso de casacion en el fondo en materia penal”, N°
64, pag. 156

22

Ducci: “Interpretacion juridica”, N°© 22, pags. 46 y 47.
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i1) Contra un bajel o un aparato volador, personas o cosas que se
encuentren en un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningtin Estado;

b) Todo acto de participacion voluntaria en la utilizacion de un buque
o de un avion, cuando el que lo realice tenga conocimiento de hechos que
den a dichos artefactos el caracter de piratas;

¢) Todo acto que tenga por objeto incitar a los actos definidos en el
apartado a) o en el segmento b) o facilitarlos intencionalmente.

8.- Naturaleza juridica.- De partida, la CR la tildo de un tipo
calificado de robo con violencia o intimidacion perpetrado en el mar, cuya
conducta central consiste en la depredacion o asalto de embarcaciones,
valiéndose de navio (art. 826 CCom) armado, “sin que medie un estado
regular de guerra”, con lo cual se adecua a la concepcion de la CDM y
que con frecuencia margina las simples apropiaciones o robos cometidos
a bordo (art. 3° LN) por los llamados “ladrones de bahia”, esto es, los
individuos que desde tierra sustraen cosas desde los artefactos surtos en
alglin puerto® y las sustracciones en aguas jurisdiccionales.

Es un delito de lesion que sanciona las depredaciones efectivamente
cometidas, sin requerirse habitualidad pues basta con un solo atraco;
y todavia de consumacion anticipada o resultado cortado, ya que se
castiga como consumado desde que se encuentra en grado de tentativa
(art. 450, inc. 1°), dentro del cual emergen inherentes a su descripcion
varias agravantes (art. 63, inc. 2°) que corroboran su caracter de robo
calificado. Elementos:

8.1. Sujeto activo propio: a pesar que el art. 434 alude a “los que
cometieren”, de la historia fidedigna del precepto, la academia infiere
que son los piratas o “ladrones, bandoleros o salteadores del mar” que
navegan en grupos organizados de delincuentes armados y sin bandera,
y en quienes concurren las agravantes singulares de la pluralidad de
malhechores (art. 456 bis, N° 3°) y del armamento que portan (art. 450,
inc. 2°), junto con las genéricas del auxilio de gente armada y porte de

23

Etcheberry: op. cit., t. I1I, pag. 348.
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armas (art. 12, N°s. 11° y 20°), demostrativas de la peligrosidad de estos
agresores por el mayor riesgo de dafio debido a la capacidad lesiva del
auxilio?, aunque quedan subsumidas en la accion.

Pero el art. 101 CDM los explicita no solo a la tripulacion y
pasajeros, sino que a otros sujetos que participan voluntariamente en el
empleo de la embarcacion pirata con conocimiento de esta circunstancia;
y la incitaciéon o facilitacion de violencia, detencion o depredacion
contra navios en alta mar, con lo cual no hace otra cosa que darle su real
alcance al enunciado preliminar amplio del art. 434, pero igualmente
abarca las tres modalidades de coautoria contempladas en el art. 15:
ejecutores o materiales: tripulantes y pasajeros de los artefactos piratas
y otros intervinientes en el asalto, como los polizontes embarcados
clandestinamente (N° 1°); inductores o instigadores, individuos que a
sabiendas utilizan el vapor pirata y quienes incitan a los asaltos (N° 2°);
y cooperadores o mediatos, que facilitan las actividades ilicitas (N° 3°),
por lo que no se divisa inconveniente para su efectiva y total aplicacion.

8.2. Sujeto pasivo propio: los tripulantes, pasajeros y personas a
bordo de bajeles bajo bandera chilena (arts. 13 LN y 274 CDIP) asaltados.
La tripulacion se halla reglamentada (arts. 48 y sgtes. LN y 96 CTra) y
los pasajeros deben figurar inscritos en la ndmina de tales (arts. 78 y 79
LN), aunque también se torna indiferente respecto de cualquier persona
natural o juridica duefia de los bienes depredados desde los artefactos
atacados y también las primeras cuando, sin ser los propietarios, sufren
la violencia ejercida por los delincuentes.

8.3. Conductas: I) todo acto ilegal de violencia o detencidon contra
personas a bordo de vapores en alta mar; 1) depredacion de los barcos
o cosas sitas en ellos; III) uso de navios piratas; y IV) incitacion o
favorecimiento de estas actividades.

Atentos a la ubicacion de la pirateria como robo con violencia o
intimidacién, encierra tanto la fuerza fisica como la coaccién o presion
definidas como “los malos tratamientos de obra” y “las amenazas, ya

2 Cury: “Derecho Penal”, parrafo 33, N° IV f, pag. 537.
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para hacer que se entreguen o manifiesten las cosas, ya para impedir
la resistencia u oposicion... o cualquier otro acto que pueda intimidar
o forzar a la manifestacion o entrega”, e igualmente, la denominada
intimidacion ficta o impropia, como alegar orden falsa de autoridad
o fingirse tal (art. 349), sea que “tenga lugar antes... para facilitar su
ejecucion, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer
su impunidad” (art. 433, inc. 1°).

Abhora bien, “los malos tratamientos de obra”, en principio, consisten
en la fuerza o energia fisica empleada contra una persona o acometimiento
material que ésta padece, o poner las manos sobre ella, ejercidos contra
su libertad y seguridad individual, pero que por su poca entidad resultan
subsidiarios de los actos ilicitos contra la autodeterminacion vy, por lo
mismo, entendemos que todo castigo fisico idoneo para estos fines,
aunque no deje marcas en el cuerpo, configura violencia, mas atn si se
repara en que el art. 439 amplia el concepto a la denominada violencia
ficta o impropia y entonces abarca las lesiones leves y menos graves
que se provoquen porque los dafios que exceden a aquellas califican la
conducta®.

Por detencion se entiende la privacion de libertad fisica o ambulatoria
de una persona durante un tiempo indeterminado?, obligandola a
permanecer en un lugar contra su voluntad, lo que puede empeorarse con
amarras (arts. 158, N° 4°,y 433, N° 2°).

Depredacion es sindnimo de pillaje, devastacion, saqueo, despojo,
asalto, rapina, rateria, latrocinio, atraco, desvalijar, en otras palabras,
privar a uno de lo que tiene, y que la LCT resume en el vocablo
“apoderarse” (art. 2°, N° 2), es decir, coger materialmente una cosa con
intencion de ejercer de hecho sobre ella los atributos propios del duefio

» Labatut: op. cit., t. I, N° 469, pag. 204; Etcheberry: op. cit., t. III, pag. 338; y
Verdugo: op. cit., t. V, pags. 106 y 107.

26 Eddy Opolo Loépez Lopez, capitan del buque mercante “Leopard”, que fue

secuestrado junto con su tripulacion por piratas somalies, el 12 de enero de 2011,
en el Océano Indico y liberado el 30 de abril de 2013, previo pago de un elevado
rescate (suplemento “Sabado” de “El Mercurio”, de Santiago de Chile, N° 792, de
noviembre de 2013, pags. 3 a 10).
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(art. 641 CC)?, en la especie, mediante el empleo de procedimientos o
fuerza para ingresar a sustraer los bienes situados a bordo y/o apropiarse
de los bajeles asaltados o tomar su control, lo que implica sometimiento
de la tripulacion a los delincuentes, que se traduce en la pérdida de
sus facultades de mando y direccion del artefacto, comprometiendo
la autoridad y la seguridad de la navegacion o vuelo (arts. 65, incs. 1°
y 2°, CA, 905 CCom y 50, 51 y 52 LN), al obedecer las 6rdenes de
los hechores y basta con ello, sin que sea necesario que éstos operen
directamente los mandos®.

El uso precisa aprovechamiento por parte de quien no interviene
directamente en las acciones y representa el desarrollo progresivo del
proposito criminal primitivo hasta obtener el fin Gltimo perseguido,
merced a la obra de otros.

Incitar: mover, estimular, alentar, excitar a otro para realizar los
actos mediante consejos o convencimiento.

Facilitar es posibilitar el ejercicio de la pirateria, como proporcionar
los medios o mantenerla por cualquier otra forma, que en el presente los
acerca a la destinacion del art. 114, con prescindencia de la anacronica
referencia al corso y, ademas, se complementa con ilicitos similares
contra la seguridad del Estado (art. 4°, letra d, LSE) e infracciones por
posesion ilegal de armas (art. 8° LCA) (supra 9.4.2).

8.4. Elementos normativos del tipo: 8.4.1. Acto “ilegal” (art. 101,
letra a, inc. 1°, CDM), esto es, “fuera de los casos permitidos por la ley”
(arts. 19, N°®s. 7°, letras b, ¢, d y g, y 24°, inc. 3°, CPR y 143 CP) y con
fines distintos de aquéllos, exigencia similar a la falta de “autorizacion
legitima” (art. 114).

8.4.2. Contra buques o aeronaves “privadas” (art. 101, letra a, inc.
1°): se restringe a los navios (arts. 831 CCom y 4° y 11 LN) o aviones
(arts. 27, 29 y 31 CA) de propiedad particular, cualquiera sea el destino

z Etcheberry: op. cit., t. III, pag. 288; y Labatut: op. cit., t. II, N° 460, pag. 196.

b Awner et al: “La llamada pirateria aérea del derecho internacional”, pags. 54 y 55.
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que se les asigne por sus duefos, asi sean regidos primordialmente por los
CCom, CAy la LN, exploradores, en misiones cientificas individuales o
reservadas y los yates de recreo. En la terminologia moderna, se excluyen
los buques y aeroplanos publicos, como los de guerra, sujetos al CIM
(arts. 823, inc. final, CCom, 3° y 30, letra a, CA, 164 y 165 LN y 3°
y 5° CJM), hospitales, barcos del Estado en mision cientifica, cultural
o diplomatica o sus embarcaciones cisternas®, y en lo que concierne
a los atentados contra naves de la Armada aparecen descritos en ese
compendio, que por su especialidad desplaza a la figura genérica de la
pirateria, a saber: pérdida maliciosa de un vapor (art. 384), causarles
dafio o averias (art. 385), ocasionar culposamente incendio, abordaje,
varada, choque o averia grave (arts. 386 y 387), introducir o permitir
luces o materiales inflamables en pafoles o almacenes (art. 398), tolerar
actos que provoquen incendios (art. 399), practicar alteraciones en los
departamentos del bajel (art. 400), no usar los medios disponibles para
evitar la pérdida total del artefacto y salvar a la tripulacion (art. 388),
consignar en planos o proyectos de construccion de buques u obras de
la defensa nacional, errores que ocasionen perjuicios o sean peligrosos
(art. 397) y/o consentir a otro apartarse de los planos o instrucciones en
la construccion o carena de una embarcacion (art. 396).

8.4.3. Prevalerse de navio armado: es ¢l empleo organizado de
barcos que navegan fortificados ilegalmente y sin bandera, sin que medie
un estado regular de guerra. Desde luego, la LCA somete al control y
supervigilancia de la autoridad militar a “las armas, explosivos, fuegos
artificiales, articulos pirotécnicos y otros elementos similares” (art. 1°,
inc. 1°) y pormenoriza las distintas clases de este armamento (art. 2°)
para reprimir cualquier manejo al margen de su preceptiva (titulo II). A
dicho catalogo se suma el epitome mas amplio de armas que ofrece el
art. 132 CP, que todavia establece su utilizacion o porte como agravante
especial para estas apropiaciones (art. 450, inc. 2°) y en general para
todos los injustos (art. 12, N° 20°), pero las dos quedan absorbidas dentro
del tipo especifico de la pirateria (art. 63, inc. 2°). Y la LSE castiga a
los participantes activos e indirectos en la organizacion de milicias

» Fontecilla: “Tratado de derecho procesal penal”, t. I, pag. 381; y Cousifio: “Derecho

penal chileno”, t. I, N° 46 B, pags. 171y 172.
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privadas, grupos de combate u otras organizaciones semejantes, con el
fin de sustituir, atacar o interferir en el desempefio de la fuerza publica, o
alzarse contra los Poderes Publicos, o atentar contra ciertas autoridades
(art. 4°, letra d) y que agrava “en tiempo de guerra externa” (art. 5°,
inc. 3°).

Por lo demas, la nacionalidad chilena de las naves les permite
enarbolar el pabellon patrio, previa matricula e inscripcion en el registro
pertinente (art. 15 LN) y la misma nacionalidad de la tripulacion (arts.
13 y 14 LN), entre las exigencias legales que la habilitan para hacerse a
la mar (arts. 22, inc. 2°,y 24, inc. 1°, LN) y sin la cual pasa a convertirse
en bastarda.

Su fiscalizacion corresponde a la policia maritima, dependiente de la
Direccion General del Territorio Maritimo y Marina Mercante Nacional
de la Armada de Chile (arts. 5°, 6°, 95y 97, inc. 1°, LN y 404 CIM).

8.4.4. Cometidos en alta mar o lugar no sometido a la jurisdiccion
de ningiin Estado (art. 101, letra a, parrafos i e ii): circunstancias
inherentes al ilicito, pero a su vez incorporadas en la agravante propia de
los robos, asentada en los sitios faltos de vigilancia, oscuros, solitarios
“0 que por cualquier otra condicion favorezca la impunidad” (art. 456
bis, N° 1°) o la “aseguren o proporcionen”, que asimismo consume la
genérica del “despoblado” (art. 12, N° 12°), puesto que todas obedecen
al aprovechamiento de las ventajas que envuelve, no sélo para garantizar
los resultados de la accion criminal ante las nulas probabilidades de
auxilio a las victimas, y la confianza que confiere a los agentes de no
ser descubiertos, con la intensificacion de la antijuricidad que representa
“el mayor estado de indefension y peligro para las personas atacadas™,

condiciones que también se subsumen en la figura central (art. 63, inc. 2°).

8.4.4.1. En todo caso, exige algunas aclaraciones porque el mar cubre
casi los dos tercios del globo terraqueo y desde tiempos inmemoriales ha
sido el medio de comunicacion por excelencia ofrecido por la naturaleza

30

Cury: op. cit., parrafo 33, N° IV g, pags. 538 y 539; y Politoff et al: op. cit., t. II,
pag. 373.
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a la humanidad y explotadas varias de sus riquezas, al extremo que
para la mayoria de las potencias la navegacion maritima es vital y para
otras la pesca es la base de su economia. Por eso, la comunidad mundial
ha sectorizado su enorme extension, dejando a la alta mar la vastedad
oceénica allende el mar costero que bafia la orilla, cuya caracteristica es
la ausencia de una jurisdiccion determinada (art. 89 CDM). La linea que
sefala el confin del mar litoral marca el comienzo de la alta mar (art. 58
CDM), que nuestra legislacion declara “res communis” (art. 585 CC), vale
decir, comun a todos los hombres, no apta de dominio y ninguna nacion,
corporacion o individuo tiene derecho de apropiarsela®. Se asimila con el
mar libre, adagio fundado en el interés de la civilizacion y de la vida de los
pueblos, principalmente para su progreso econéomico, ya que sin esa libertad
no seria posible el incremento del comercio —exportacion e importacion
de materias primas y productos elaborados—, fuente indispensable de su
subsistencia y desarrollo. Asi se transforma en patrimonio de todos los
hombres y los obliga a restringir “la libertad de los mares”, en aras del
“buen orden en el mar”, para tipificar los ilicitos no so6lo en la legislacion
interna, sino a perseguirlos aunque sean llevados a cabo fuera de sus
fronteras®.

8.4.4.1.1. Asi impone la division ocednica que distingue el mar
territorial, la zona contigua, el mar adyacente y el mar presencial. Al
primero se le llama ademas costero, jurisdiccional o litoral y bafia la costa
nacional hasta 12 millas marinas medidas desde las respectivas lineas de
base o de la marea baja a lo largo del borde (art. 593 CC), contiene el
territorio insular, plataforma y subsuelos continentales y aguas interiores
y en ellos el Estado ejerce soberania completa.

La zona contigua o complementaria se prolonga hasta las 24 millas
marinas, incluido el mar riberefio, para la prevencion y sancion de las
infracciones a las leyes patrias y reglamentos, tanto aduaneros como
sanitarios (art. 593 CC), bajo control de la policia maritima. El mar
adyacente o zona exclusiva econdmica prosigue hasta las 200 millas
marinas a efectos de explorar, explotar, conservar y administrar los

31 Vodanovic: op. cit., t. II[, N° 128 b, pag. 92; y Rosende: op. cit., N° 25, pag. 15.

32 Politoff et al: op. cit., t. [, pag. 124.



52 Jaime Rodriguez Espoz

recursos naturales vivos o no del subsuelo marino (art. 596 CC). Y el mar
presencial configura un tridngulo marino cuyo vértice lo integra la Isla de
Pascua, a partir del cual corren sendas paralelas hasta la linea fronteriza
con Perq, por el norte; y el Polo Sur, sobre la hipotenusa de las lineas de
base que corresponden a las sinuosidades del borde riberefio (art. 2°, N°
24°, LPA) para participar en las actividades econoémicas y cientificas y
otorgar seguridad y proteccion al patrimonio maritimo™.

8.4.4.2. Sobre esos cimientos es menester destacar que, con arreglo
al proverbio de la territorialidad, “los delitos cometidos dentro del mar
territorial o adyacente quedan sometidos a las prescripciones de la ley
penal local” (art. 5°), cuya extension prosigue hasta las 200 “millas
marinas contadas desde las lineas de base” (art. 596, inc. 1°, CC) sobre
las cuales Chile proclama “jurisdiccion y soberania exclusiva” (Dec.
Supr. de RR. EE. N° 432, de 23 de septiembre de 1954, junto con Pert
y Ecuador) y asi la ley penal homologa las locuciones “territorial” y
“adyacente”, que la preceptiva civil diferencia®.

8.4.42.1. En realidad s6lo el mar costero o litoral configura
territorio real o natural sobre el cual el Estado ejerce plena soberania (12
millas marinas), en tanto que en la zona contigua se tendria inicamente
un derecho de policia internacional y fiscal (art. 593, inc. 1°, CC) y la
declaracion conjunta basada en la proteccion de la riqueza marina solo
rige para los tres gobiernos pactantes, dado que ha sido rechazada por la
casi totalidad de las restantes naciones®.

En sintesis, las depredaciones en estas aguas por naves bastardas
quedan circunscritas a la destinacion al pillaje o, en su defecto, constituyen
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Rodriguez: “El elemento fisico del Estado”, N° 15, pags. 27 y 28; y Martinez: “La
ocupacion efectiva de nuestro mar — La gran tarea de esta generacion”, pags. 233 a
245.

34

Garrido: op. cit., t. I, pags. 132y 133; Novoa: op. cit., t. I, N° 110, pags. 155y 156;
y Politoff et al, op. cit., t. I, pags. 100 y 101.
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Novoa: op. cit., t. I, N° 110, pags. 156 y 157 (nota al pie).
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comunes sustracciones (art. 5°)*. A la inversa, la masa que se alarga mas
alla de ellas, es la alta mar, que no pertenece a nadie y, por consiguiente,
es “un lugar no sometido a la jurisdiccion de ningun Estado”, con
vigilancia acotada en la zona contigua, al igual que el espacio atmosférico
que la cubre y, por ende, coincide exactamente con los “sitios faltos de
vigilancia policial” (art. 456 bis, N° 1°) o “despoblados” (art. 12, N°
12°), subsumidos en la descripcion.

8.4.5. Elementos subjetivos del tipo: propodsito personal de la
tripulacion y/o pasajeros (art. 101, letra a). Los modviles o motivos pueden
ser muy diversos, “cualquiera que sea el objeto que se proponga”, pero
residuales. Si se pretende alterar el orden publico o imponer exigencias
o arrancar decisiones a la autoridad, la conducta se desplaza hacia los
ilicitos previstos en la LSE (arts. 5° ay 5° b) y si se trata del armamento
enumerado en el art. 3° LCA, se violenta esta normativa (art. 8°).

9.- Concursos.- 9.1. Robos complejos (art. 433): la pirateria es
una figura calificada de la regla comin de los robos con violencia o
intimidacion simple (art. 436, inc. 1°), dentro de cuyo ambito se integran
los malos tratos de obra propios del injusto y abarca las lesiones leves y
menos graves (supra 8.3), aun cuando advertimos que también existen
otras conductas complejas que fusionan al robo diferentes resultados
ilicitos adjuntos, que igualmente pueden concurrir en la pirateria (art.
101, letra a, CDM), en cuyo evento los profesores separan cualquiera
de dichos ilicitos agregados de homicidio, violacion, castracion,
mutilaciones o lesiones graves gravisimas (N° 1°) perpetrados a bordo y
prefieren esta figura compleja que desplaza a la pirateria, “en virtud del
principio de la subsidiariedad”, mas si se trata de lesiones simplemente
graves o retencion bajo rescate (N° 2°). Como el tramo inferior es mayor,
pero el superior es menor a las penas asignadas a la pirateria, debe
infligirse la mas grave, en razon de la alternatividad®’.

Como de todas formas el nucleo central de estos tipos complejos
es el robo con violencia o intimidacion en las personas, una de cuyas

36 Ricci: “El delito de pirateria en el marco de nuestra legislacion nacional”, pag. 334.

37 Politoff et al: op. cit., t. II, pag. 373.
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manifestaciones es la pirateria, la extraterritorialidad no se altera con los
injustos que se le fusionaron.

9.2. Navios corsarios.- Antiguamente se consideraba la guerra
entre pueblos y esta idea legitimaba todo acto tendiente a la destruccion
total del enemigo; hoy la guerra es entre Estados y por lo tanto las
normas del Derecho Internacional obligan a respetar no sélo la vida e
integridad fisica de las personas, sino también la propiedad particular
(art. 46, Cuarta Convencion de La Haya), por lo cual la captura bélica
debiera afectar exclusivamente los bienes del Estado adversario y no los
privados; entonces deviene el despojo de las especies del derrotado en
provecho del vencedor y se llama botin cuando se refiere a las cosas
muebles en la guerra terrestre.

Pero estas reglas no rigen para la guerra maritima donde los
beligerantes tienen derecho a confiscar como presas las naves mercantes
y mercaderias contrarias e incluso neutrales porque el escenario natural
es el mar, aunque puede también realizarse en los puertos. Sin embargo,
en la actualidad el derecho de presa se ejerce inicamente por los Estados
contendientes, a través de sus buques de guerra o cruceros auxiliares,
después de abolida la llamada “patente de corso” por la Convencion Naval
de Paris de 1856, a la que adhirié nuestro gobierno y que era un permiso
oficial conferido a un particular para cooperar en el esfuerzo bélico de la
nacién, mediante una empresa, con el exclusivo fin de causar pérdidas al
comercio con el ataque privado a los barcos mercantes y propiedades del
enemigo (art. 640 CC)y al neutral que se relacionaba con éste. El corsario
procedia por su exclusiva cuenta y riesgo, sin percibir estipendios del
Estado, sino que se le recompensaba este servicio “con la cesion de todo
o parte del valor de las presas”. Esta licencia oficial diferenciaba el corso
de la pirateria, que carecia de ella y por eso se sancionaba al que “sin
autorizacion legitima... destinare buques al corso” (art. 114), debido al
riesgo para la seguridad del Estado que involucraban las represalias del
hostilizado por actividades clandestinas susceptibles de crear o provocar
la guerra, con las probables obligaciones reparatorias’®.
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A pesar que el corso perdid todo interés pues ha sido abolido de
las costumbres de la guerra, el art. 114 no fue derogado, por lo que en
el presente puede servir para ilustrar nuevas figuras coexistentes con el
mismo objeto y el bien juridico protegido de la seguridad exterior del
Estado, como lo precisa el epigrafe del titulo I, dado que atentan contra
los principios del Derecho Internacional, y otro tanto acontece con el
riesgo de desatar o instigar un conflicto armado, también factible como
colofon de las actividades piratas, de cuyas desavenencias conoce como
tribunal especial de primera instancia el presidente de la Corte Suprema
(art. 53, N° 3°, COT), bajo el nombre de “causas de presas”, en las que
se discute la legitimidad o no del apresamiento de naves y mercaderias
enemigas o neutrales en caso de guerra y las probables indemnizaciones
por los perjuicios sufridos con ocasion del apresamiento®.

La conducta de destinar embarcaciones al corso, es decir a desplegar
operaciones clandestinas de pillaje o despojo naval, entra de lleno en
concurso con la modalidad de la pirateria consistente en la incitacion
y favorecimiento de estas actividades (art. 101 CDM) y con algunas
infracciones a la LCA (art. 8°), que corresponde penar por el derecho
interno cuando se perpetran dentro del territorio, o de acuerdo a la
legislacion del captor, que es la regla generalmente adoptada si se verifica
fuera del suelo patrio®, con la salvedad de la LSE.

La expresion “sin autorizacion legitima” constituye en si “actos de
pirateria” desde el momento que no cuentan con licencia y en ambas
acciones parte o la totalidad de las presas obtenidas ceden en favor
del hechor, con lo que también afectan el dominio de sus duefios, sean
pasajeros, tripulantes, cargadores o armadores, conducta que encuadra
exactamente con aquellas previstas en la letra ¢ del art. 101 CDM.

El estado de guerra puede suscitarse por declaracion oficial o de
hecho (art. 418 CJM) y en esta situacion operaba la patente de corso, hoy
abrogada, pero ahora la LSE regula ambas hipdtesis cuando castiga el
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Casarino: “Manual de Derecho Procesal Organico”, t. I, N° 160, pag.169.

40 Novoa: op. cit., t. I, N° 119, pag. 170.



56 Jaime Rodriguez Espoz

llamado bandidaje, al tipificar las conductas contra la seguridad interior
del Estado (supra 9.4.2).

9.3. Delitos terroristas.- Si se llevan a cabo dentro del mar
territorial, ordinariamente se someten a la preceptiva genérica del DP
local pues dejan de conformar la pirateria. A pesar de ello, el apoderamiento
“en contra de una nave” o los “actos que pongan en peligro la vida, la
integridad corporal o la salud de sus pasajeros o tripulantes” (art. 2°,
N° 2, LCT) e incluso los incendios o estragos en buques (N° 1), pueden
compararse a los crimenes o simples delitos cometidos a bordo de un
barco chileno en alta mar, susceptibles de sujetarse a esta legislacion
terrorista (art. 6°, N° 4°, COT), de presentarse sus componentes
especificos propios, y cuyos perfiles identificadores son:

9.3.1. Sujeto activo indiferente: cualquier persona natural.

9.3.2. Sujeto pasivo propio: pasajeros y tripulantes de la nave
(supra 8.2.).

9.3.3. Conductas: 9.3.3.1. El apoderamiento, examinado con
ocasion de la depredacion (supra 8.3), y el atentado no son extrafios a
nuestro sistema, por cuanto al ocuparse de los delitos contra el orden
publico el CP considera los ataques contra la autoridad y detalla ciertas
variantes aclaratorias, como acometer con violencia, emplear fuerza o
intimidacion (art. 261), agresion a mano armada, o poner manos en los
individuos (art. 262), de lo cual la teoria extrae verdaderas agresiones
a las personas o bienes*; pero el 1éxico le asigna una acepcion mas
amplia, no solo aparejada a la violencia o coaccidn, puesto que ademas
se explaya hacia los procedimientos abusivos, desacato grave y acciones
contrarias al orden, sin mencionar dichos adjetivos*?, nocion que recoge
explicitamente la legislacion aérea.

4 Labatut: op. cit., t. II, N° 356, pags. 96 y 97; y Etcheberry: op. cit., t. IV, pags. 263
y 264.

« Diccionarios de la Lengua Aristos, acepciones 5 y 6, pag. 77; y Enciclopédico
Tlustrado Sopena, t. I, significacion 3, pag. 357.
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9.3.3.2. Enrelacion a los incendios de navios, la penalidad se gradia
segun la gravedad de los dafios que el siniestro ocasione a las personas,
y distingue si el delincuente pudo preverlos (art. 474, incs. 1°y 2°) o
no (inc. 3°); o embarcacion en que actualmente hubieren una o mas
personas, siempre que el culpable haya podido preverlo; o en buques
mercantes cargados con explosivos u objetos inflamables (art. 475), sin
atender a los resultados ni su previsibilidad, sino al albur que corren las
personas®, sanciones que en cada caso pueden aumentarse en 1,2 6 3
tramos (art. 3°, inc. 1°).

9.3.3.3. Es util no perder de vista la investidura de los ofendidos,
pues si son jefes de Estado u otra autoridad politica, judicial, militar,
policial o religiosa (art. 2°, N° 3°, LCT) o dignidades en razén de sus
cargos o sus conyuges y parientes (art. 5° a, incs. 2° y 3°, LSE) cogen
extraterritorialidad (art. 27, letra a, LSE), o en el supuesto inicial cuando
afectados y malhechores son chilenos y se encuentran a bordo (art. 6°, N°
6°, COT), que no hacen otra cosa que reforzar tal calidad.

Ademas, el homicidio califica los ilicitos (arts. 3°, inc. 2°, LCT y
5° a, incs. 1°y 2°, LSE) y el secuestro, detencion o retencion facultan
la misma elevacion de la penalidad en 1, 2 6 3 tramos (incs. 1° y 2°),
que resulta hiperagravada con ocasion del magnicidio (art. 5° b, inc. 4°,
LSE).

9.3.3.4. En contraposicion, los estragos en las naves (art. 480)
constituyen delitos de lesion y se realizan por medio de sumersion, que
equivale a suhundimiento, o por varamiento, que significa encallar, dejarla
sobre las piedras o arena; pero de estas acciones solo el naufragio con
riesgo para las personas puede desatarse en alta mar y ser extraterritorial,
porque es poco menos que imposible embarrancar en mar abierto, lo que
con frecuencia sucede en la costa o en aguas del litoral.

9.3.3.5. Elementos subjetivos del tipo: las finalidades tifien estas
acciones (art. 1°) y las separan de otras similares, aquellas consisten en:

43 Bascuiian: “El delito de incendio”, parrafos 4 y 5, pags. 80 a 85.
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1) “producir en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado
de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza y
efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de... un plan
determinado... contra una categoria o grupo determinado de personas”,
animo que se presume si se lleva a cabo “mediante artificios explosivos o
incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios toxicos, COrrosivos
o infecciosos u otros que pudieren ocasionar grandes estragos o mediante
el envio de cartas, paquetes u objetos andlogos de efectos explosivos o
toxicos” (art. 1°), que la LCA prohibe.

ii) “arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias”.

De no mediar tales designios, estas acciones bien podrian quedar
cubiertas por la normativa comtn del CP.

9.4. Atentados contra el orden publico.- Estos dos recientes
postulados se repiten en los arts. 141, inc. 3°, CP y 5° b, inc. 1°, LSE
(supra 9.3.3.5. ii), y se traducen en condiciones de diversa indole,
para ser cumplidas por la autoridad en la Gltima hipdtesis*, todo con
la intencion de alterar el orden publico®, que se equipara con “acto de
violencia destinado a alterar la tranquilidad publica”, lo mismo que “el
temor justificado de producir en la poblacion o en una parte de ella”
(supra 5), vale decir, “aquel sereno convivir ajeno a todo atentado, libre
de peligro, dentro del respeto y de la normalidad que la ley ampara”.

9.4.1. El art. 2°, N° 2, LCT asemeja las naves y aeronaves con otros
medios “de transporte publico en servicio”, los que la LSE protege de la
destruccion, inutilizacion, paralizacion, interrupcion o menoscabos, y de
los impedimentos o dificultades a su libre acceso, a través de los “delitos
contra el orden publico” (art. 6°, letra ¢), cuya penalidad depende de la
gravedad de eventuales dafios contra las personas (art. 7°, incs. 2° al 5°),
como también reprime, entre los ilicitos “contra la normalidad de las

“ Garrido: op. cit., t. IIT, N° 23.1.8 a, pag. 392.
4 Politoff et al: op. cit., t. II, pag. 207.
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actividades nacionales, toda interrupcion o suspension colectiva, paro o
huelgas ilegales del transporte” (art. 11).

Como es facil deducir, aqui también surgen los ataques que
involucran operaciones del transporte, cuyos medios entrafian tanto el
terrestre, maritimo y aéreo, con la descripcion de conductas parecidas,
aunque la LSE resguarda el orden ptblico, nocion mas amplia y genérica
de aquellos fines especificos que exige la LCT, en vista de lo cual la
especialidad cede en favor de esta ultima, dejando como residual la
norma de la LSE*, cuando los hechos se desarrollan a bordo o en el mar
costeflo.

9.4.2. También, entre las conductas contra la seguridad interior del
Estado, sanciona el bandidaje, que consiste en incitar, inducir, financiar
o ayudar a la organizacion de milicias privadas, grupos de combate u
otras organizaciones semejantes y a los que formen parte de ellas en
tiempo de paz (art. 4°, letra d, LSE) y que califica si ocurren bajo estado
de guerra (art. 5°, inc. 3°), conductas que asimismo encuadran en la
LCA cuando se emplee determinado armamento prohibido (arts. 3° y
8°) y en los actos de pirateria (art. 101, letra c, CDM) cuando entre las
organizaciones semejantes surjan navios piratas o dedicados al pillaje
(art. 114 CP).

9.4.3. Al igual que la pirateria, los injustos contra la seguridad del
Estado son extraterritoriales (arts. 3°, N°s. 3° y 4°, CJM y 27, letra a,
LSE), lo cual los somete a la legislacion nacional aunque se cometan
en alta mar, de manera que si la destruccion, inutilizacion, paralizacion
o deterioro de los buques o aviones se lleva a cabo mediante incendio,
estragos u otros medios con dafio o peligro para las personas, y para
alterar el orden publico, por su especialidad, prevalece sobre la pirateria,
cualesquiera sean los resultados. Lo mismo procede con el bandidaje que
prevalece en virtud de la especialidad, dada la peculiar finalidad politica
que ostenta, por sobre la LCA y la pirateria.

47

Awner et al: op. cit., pags. 224 y 225.



60 Jaime Rodriguez Espoz

9.5. Bombas y explosivos.- La LCA castiga a los que poseyeren
material de uso bélico, explosivos, bombas y otros artefactos de igual
naturaleza, sustancias quimicas para ser empleadas en la fabricacion de
explosivos o de base para la elaboracion de misiles o cohetes, bombas,
y elementos lacrimogenos y de efectos fisioldgicos (arts. 2° letras a, b,
cyd,y9° inc. 1°), a quienes los fabricaren, transformaren o traficaren
(art. 10), a los poseedores o que mantuvieren armas largas con cafiones
recortados, o cortas que funcionen automaticamente, o artefactos
fabricados sobre la base de gases asfixiantes, paralizantes o venenosos,
de sustancias corrosivas, o de metales que por la expansion de los gases
producen esquirlas, o los implementos destinados a su lanzamiento o
activacion, bombas o artefactos incendiarios (arts. 3°, incs. 1° a 3°, y
13), o su porte (arts. 11 y 14) o posesion (art. 9°), todas sin autorizacién
o inscripcion; y otro tanto hace el CP con el que fuere aprehendido
con bombas explosivas o preparativos conocidamente dispuestos para
incendiar o causar estragos (art. 481), conductas todas que quedan
subsumidas en los hechos punibles resefiados porque el ingrediente de
nave armada no discrimina las autorizaciones de su carencia.

9.5.1. A la vez sanciona a los que organizan, pertenecen, financian,
dotan, instruyen, incitan o inducen a la creacion o funcionamiento de
milicias privadas, grupos de combate o partidos militarmente organizadas,
armadas con elementos prohibidos (art. 8°, inc. 1°), en términos similares
a LSE (supra 9.4.2.), conductas que se enmarcan también en el art. 114,

9.6. Asociacion ilicita.- Toda agrupacion que tenga por objeto
atentar contra el orden social, las buenas costumbres, las personas o las
propiedades, deviene delito por el solo hecho de organizarse (art. 292).
Se castiga a las personas naturales en diversas proporciones, segin los
atentados configuren crimenes o simples delitos contra la propiedad,
donde se inscribe la pirateria, que por su penalidad es un crimen; y
segun su grado de intervencion, sean jefes, o hayan ejercido mando o
provocadores (art. 293, inc. 1°), hubieren tomado parte en sus acciones, 0
a sabiendas y voluntariamente le suministren instrumentos o medios (art.
294) y quienes sufriran las penas por los ilicitos cometidos en concurso
con la asociacion (art. 294 bis, inc. 1°), con prescindencia del axioma de
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la consuncion. En tanto que impondra la disolucion o cancelacion de la
personalidad juridica de la asociacion, si la tuviere (inc. 2°).

Pero a la vez reprime las cofradias armadas (arts. 4°, letra d, LSE y
8° LCA), de suerte que el concurso se resuelve en favor de la LSE que
desplaza a los restantes tipos y s6lo deja como subsidiarias de toda esta
preceptiva a las figuras del CP (supras 9.4.2 y 3).

10.- La pirateria aérea.- Consiste en la coercion armada sobre el
piloto y tripulacion de un avion (art. 27 CA) para obligarla a desviar
el itinerario, o atentados encaminados a imponer condiciones u obtener
rescates, sea con fines politicos, debido a fermentos revolucionarios, o
moviles de delitos comunes, muchas veces lucrativos, bajo la amenaza
de hacerlo caer o de dar muerte a sus ocupantes, si no aceptan ciertas
determinaciones o estipulaciones.

Los jurisconsultos discuten su naturaleza, toda vez que el bien
juridico lesionado es la seguridad y vida de las personas y de la aviacion y
solo muy excepcionalmente podria amagar la propiedad, como acontece
con la pirateria maritima*, de modo que esta preceptiva interna no le es
aplicable, aunque ninguna apropiacion es licita, sea en favor del pirata o
del Estado que recibe la acronave.

10.1. Sea como fuere, la frecuencia adquirida en los tiempos
modernos que afecta los intereses globales y exige cooperacion universal
para su represion®’, ha movido a la comunidad mundial a restringir la
libertad de los mares y del espacio atmosférico con acuerdos tendientes
a contener tales ilicitos. Es asi como Chile ha suscrito algunos pactos
adicionales a la legislacion interna sobre navegacion aérea que rige desde
1925, por haber sufrido experiencia en este sentido™ en un periodo no
exento de alteraciones trascendentes, en especial en el ambito criminal

48 Politoff et al: op. cit., t. II, pag. 374; y Etcheberry: “Derecho Penal”, t. IV, pags.
330y 331.
49

Novoa: op. cit., t. I, N° 119, pag. 170; y Etcheberry: op. cit., t. III, pag. 348.

50 Vodanovic: op. cit., t. IIT, N° 373 a, pags. 284 y 285.
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porque muchos tipos fueron derogados por el CA de 1990, y entonces
reserva a los convenios internacionales un estatuto subsidiario: cuando
pueden complementarse con algunos preceptos del CP y otros contenidos
en leyes especiales adquieren esa calidad, pero de no ser asi, se convierten
en marco, desde que al sacarlos del ordenamiento local obligan de nuevo
al Estado a poner en practica sus normas programaticas’', de acuerdo con
la CVDT.

10.2. En este predicamento aparecen, desde ya, el incendio en
“cualquier lugar”, causando la muerte o mutilaciones o lesiones graves
gravisimas (art. 475) o simplemente donde “actualmente hubiere una o
mas personas” (art. 475, N° 1°) (supras 9.3.3.2 y 3), amén de los estragos
(art. 480) y las figuras especiales e hiperagravadas consagradas en la
LCTy LSE.

10.3. A su turno, el CA describe varias conductas contra los ataques y
no hacia el apoderamiento o toma de control del aparato, salvo en cuanto
esas maniobras pudieran ser lesivas para sus ocupantes y asi sanciona los
atentados sin violencia ni intimidacién, “en contra de una aeronave en
vuelo o en servicio” y los “actos que pongan o puedan poner en peligro la
vida, la integridad personal o la salud de sus pasajeros y tripulantes” (art.
194 bis CA). Ello en cumplimiento del CIABA, propagado enel DO de 17
de diciembre de 1974, destinado a la represion de: 1) los quebrantamientos
a las leyes penales; ii) los actos, sean o no contravenciones, que pongan o
puedan poner en peligro la seguridad del avidon o de las personas o bienes
ubicados en ¢él; iii) que pongan en peligro el buen nombre y la disciplina a
bordo; e iv) infracciones o actos ejecutados a bordo de cualquier aparato
de los Estados contratantes en vuelo sobre la alta mar u otra zona fuera
de su territorio.

10.3.1. En todo caso, el CA distingue las infracciones a “las leyes
aeronauticas y a los reglamentos, que no constituyen delito” y “a las
instrucciones de general aplicacion dictadas por la autoridad aeronautica”
(art. 185, incs. 1°y final), siempre que no medie violencia ni intimidacion,

st Ribera: “El derecho internacional en la jurisprudencia del TC chileno”, N° 4.4.6,

pag. 60.
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ni “pongan o puedan poner en peligro la vida, la integridad personal o la
salud de sus tripulantes o pasajeros”.

Aquéllas las castiga con sanciones administrativas (art. 20) que
abarcan: A) los atentados, en su sentido mas amplio de la expresion, los
procedimientos abusivos, la desobediencia grave; y B) las acciones “que
pongan en peligro el buen orden o la disciplina a bordo” (art. 1°, N° 1,
letra b, CIABA). Asi se circunscriben a desobediencias o resistencias
a las instrucciones, que pueden consistir en negativa expresa o tacita a
acatarlas o en abierta oposicion o cuestionamiento de la autoridad del
comandante (arts. 65, incs. 3° y 4°, y 66 CA), como rebeldia del pasajero
aentregarle las armas que lleva, antes de iniciar el vuelo, aunque disponga
de la autorizacion pertinente para portarlas (art. 72 CA).

Por orden es dable entender la situacion de normalidad o tranquilidad
gracias al respeto a la autoridad e instrucciones, que elimina alteraciones
o perturbaciones®?.

Disciplina es la “ordenacion de deberes que tiende a un fin comtn y
llevada a la practica bajo la direccion de una autoridad” (reglamento de
disciplina de la Armada), en la especie el comandante del avion.

10.4. En contraste, esos mismos actos, sean o no contravenciones,
cuando amaguen o puedan amenazar la seguridad de las personas
adquieren un tinte punible. Elementos:

10.4.1. Sujeto activo indiferente: dadas las locuciones “los que”
(art. 194 bis CA), puede ejecutarlos cualquier persona natural (art. 58,
inc. 2°, CPP).

10.4.2. Sujeto pasivo propio: tripulantes y pasajeros de la acronave
afectada. La tripulacion es el personal que desempeiia labores a bordo,
sean profesionales con tareas indispensables para la operaciéon, o
auxiliares con labores de servicio, atencion, cuidado y seguridad de las
personas y cosas transportadas (arts. 58 CA y 152 ter A, letras a y b,

52 Lopez Bourasseau: “Jurisprudencia constitucional”, pag. 14.
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CTra). Pasajeros son los usuarios o individuos que viajan en el aparato
(art. 145 CA).

10.4.3. Conductas: los actos que pongan o puedan poner en jaque
la vida, integridad personal o la salud de los tripulantes o pasajeros (art.
194 bis), de esta manera coincide con el apoderamiento o atentado contra
aeronaves o idénticos actos, como los sancionados en la LCT (art. 2°, N°
2)ylaCDM (art. 101, letra a), como también las “infracciones a las leyes
penales” (art. 1°, N° 1, letra a, CIABA).

Se trata de un ilicito de peligro abstracto, por lo que basta con el
riesgo de provocar los detrimentos e incluso tan solo la probabilidad
que se lleve a cabo el infortunio, verbi gracia, causar estropicios que
incapaciten al aparato para volar o lo tornen arriesgado. De no concurrir
el trance, derivan en simple contravencion administrativa a la preceptiva
e instrucciones aeronauticas (art. 185 CA).

10.4.4. Elementos normativos del tipo: i) “en contra de una
aeronave” privada (art. 101, letra a, inc. 1°, CDM) lo es “todo vehiculo
apto para el traslado de personas o cosas y destinado a desplazarse
en el espacio aéreo, en el que se sustenta por reaccion del aire con
independencia del suelo” (art. 27 CA);

ii) “en vuelo o en servicio” (art. 194 bis): se considera “en vuelo
desde el momento que comienza a moverse con el objeto de despegar,
hasta detenerse una vez finalizado el vuelo” (arts. 28 CA'y 152 ter A, letra
e, CTra), sea que circule en el espacio atmosférico que cubre el territorio
nacional o sobre la alta mar (arts. 2°, inc. 1°,y 5°, inc. 1°, CA'y 101, letra
a, CDM) o en cielos extrafos (art. 6°, N° 8°, COT), con mayor razon si
aterrizan en Chile y afectan el interés nacional (art. 5°, inc. 3°, CA).

El espacio de aire que cubre el territorio real y el mar costero
integran el territorio del Estado y queda bajo su jurisdiccion exclusiva
(art. 1° CA).

En servicio, comprende aquellos actos o labores concretos impuestos
por las funciones propias del transporte, pero ajenas al vuelo mismo,
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como serian las actividades anteriores al despegue, desde el comienzo del
recorrido entre los hangares hasta la pista de despegue, su permanencia
en ella durante la carga o acceso de personas y la aplicacion de la fuerza
motriz (arts. 152 ter A, letrad, CTray 1°, N° 3, CIABA).

iii) sin violencia ni amenazas (art. 194 bis), en buenas cuentas las
mismas rebeldias, resistencias y desobediencias anotadas (supra 10.2.1).

10.5. Por lo que toca a “las infracciones a las leyes penales”
perpetradas a bordo, en territorio o cielos nacionales, los aviones,
personas y cosas transportadas estan sometidos a las leyes chilenas (arts.
1°y 2° CA), al igual que durante la aeronavegacion sobre alta mar (arts.
5° CP, 3° LN y 309 CDIP) y el vuelo de aparatos nacionales en cielos
no sujetos a la soberania de nadie (arts. 5°, inc. 1°, CAy 101, letra a — ii,
CDM), sin perjuicio que el comandante de la nave puede “desembarcar
tripulantes, pasajeros y carga, en una escala intermedia, por motivos que
puedan afectar el orden o la seguridad” (art. 68, letra a, CA) y entregar
a las autoridades competentes, previa notificacion, a cualquier sujeto de
quien sospeche fundadamente que haya cometido una grave infraccion
o delito, con los informes y pruebas de que disponga (art. 9° CIABA).

11.- Empero, también la legislacion internacional se preocupa de
combatir las agresiones de hecho o coaccion y en La Haya se celebr6
la CRAIA, publicada en el DO de 19 de abril de 1972, que propicia el
castigo de la apropiacion a bordo de una aeronave en vuelo, mediante
violencia, amenaza (art. 296) o cualquier otra forma de intimidacion,
y ejerce su control, o intente cometer alguno de estos actos y también
a su complice (art. 1°), complementado por el “abordaje culpable en...
el aire entre... aeronaves de distinto pabellon” (art. 309 CDIP) y por el
PRAIVA, divulgado en el DO de 9 de septiembre de 1989. Ademas, los
acroplanos aparecen especificamente aludidos como objeto de los “actos
de pirateria” disefiados en el art. 101 CDM vy entonces también pueden
insertarse dentro de las referidas “infracciones a las leyes penales”.

“Se entiende por abordaje aéreo la colision entre dos 0 mas aeronaves
en vuelo” y los dafos ocasionados a un avién en movimiento o a personas
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o bienes a bordo, provocados por otro aparato en movimiento, aunque no
medie choque (art. 161 CA).

Sin embargo, la derogacion de la LNA (art. 202 CA) abrogo su art.
58 que tipificaba paralelas conductas y s6lo contempla algunas figuras
contra la seguridad de la aviacion civil (titulo XIII) ejecutadas por el
personal aéreo, como los comandantes, pilotos, personal auxiliar a bordo
o0 en tierra y responsables de la aeronavegacion (art. 101, letra a, inc. 1°,
CDM); pero también hay otras relativas a impedimentos en las pistas de
aterrizaje, a saber:

Elementos:

11.1. Sujetos activo y pasivo: los mismos de los atentados (supras
10.4.1y 2).

11.2. Conductas: a) detenerse o penetrar en la pista de aterrizaje;
b) consentir la entrada de animales a un aerédromo (art. 197 CA); y ¢)
colocar obstaculos en las pistas de aterrizaje (art. 198, letra e, CA). Si
este hecho “fuere cometido maliciosamente por personal de tierra” (inc.
final) o “se causaren dafios a la aeronave, cosas transportadas u otros
bienes” (art. 199 CA), se aumenta la penalidad. Asi pueden conciliarse
con un avion que sin hallarse en servicio se encuentre en el aeropuerto
o perturbe sus servicios si pone o pueda poner en riesgo la seguridad de
sus instalaciones (art. 1° bis, letra b, afiadido al CIABA por el PRAIVA).

Los dafos abarcan desde aquellos minimos (art. 495, N° 21°) hasta
la destruccion y tradicionalmente se conocen bajo el nombre de sabotaje
33, que también sancionan las LCT y LSE.

11.3. Elementos normativos del tipo ilicitud: en general se refiere
a acciones contrarias al ordenamiento juridico desde un punto de vista
objetivo, sin considerar las motivaciones subjetivas del sujeto activo.

3 Etcheberry: op. cit., t. IV, pag. 330.
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A diferencia de la pirateria nautica, aqui la violencia admite las mas
amplias variedades, siempre que cree un clima de peligro potencial e
inmediato y puede ejercerse tanto sobre alguien de la tripulacion como
cualquiera de los pasajeros.

La intimidacién o amenaza también puede revestir diversas formas
de una accion que implique un albur real o efectivo y sea seria. Por lo
que concierne a la intensidad de ambas, basta su capacidad de doblegar
la voluntad del comandante, sin tomar en cuenta el sujeto pasivo que la
padece.

11.4. Cualquiera otra forma de intimidacion: bien puede recaer sobre
personas que no se encuentren a bordo, sino en tierra® o amenaza de
sabotajes o atentados a las instalaciones o servicios de la navegacion aérea
que la entorpezcan o la hagan peligrar. Y a este respecto, el adicionado
art. 1° bis CIABA enuncia ciertos actos que ilicita e intencionalmente,
mediante cualquier artefacto, sustancia o arma, pongan o puedan poner
en trance la seguridad del recinto, tales como:

A) Actos de violencia en un aeropuerto contra una persona que
preste servicio a la aviacion civil internacional y cause o pueda inferir
lesiones graves o la muerte; y

B) la destruccion y graves daios en las instalaciones de un aeropuerto
que preste servicios a la aviacion civil internacional o un aparato que sin
hallarse en servicio se encuentre alli o perturbe sus servicios.

11.4.1. A su vez, las reprime la legislacion interna, sea como
conductas terroristas si concurren las finalidades indicadas en la LCT
(arts. 1°y 2°, N° 2) y que se califican cuando se producen muertes o
lesiones graves (art. 3°, inc. 2°) (supra 9.3), o contra la seguridad del
Estado para alterar el orden institucional (art. 5° a, ley N° 12.927) o el
orden publico (art. 6°, letra c¢), que dentro del apoderamiento contiene
el control del avion (supras 8.3 y 11) y que igualmente se agrava, de
acuerdo con la entidad de los resultados adicionales (art. 7°, inc. 2°).

54

Awner et al: op. cit., pags. 46y 47.
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Asimismo, son extraterritoriales en virtud de estar comprendidas en
tratados celebrados con otras potencias (art. 6°, N° 8°, COT).

11.4.1.1. Los incendios y estragos contemplados en el N° 1 del
art. 2° LCT a los barcos “u otro lugar cualquiera” (art. 474, inc. 1°), o
sitio “en que actualmente hubiere una o mas personas” u “otros lugares
analogos a los buques mercantes” (art. 475), es posible extenderlos a
las aeronaves comerciales como expresamente lo hacen los tratados, si
se tiene presente la idea de “lugar” que evoca “un recinto cerrado, es
decir, una porcion del espacio comprendida dentro de ciertos limites
y protegida por reparos que impiden el acceso libre e indiscriminado”
y cuya “entrada debe lograrse a través de ciertas vias especialmente
destinadas a ello”*, que se concilian con la estructura de los aviones y, por
consiguiente, encuentran cabida entre los objetos de tales incendios con
las modalidades que describe el CP, como la presencia de la tripulacion
y/o pasajeros, siempre que obren los fines de la LCT.

11.4.1.2. En lo atinente a los estragos (art. 480), no se sindica a las
aeronaves entre los objetos, como ocurre con los buques, se trata de un
delito de resultado que exige deterioro en la propiedad ajena’® por medios
altamente peligrosos distintos del fuego propio del incendio, con una
destruccion ruinosa o generalizada, mayor a la residual de los simples
dafios (arts. 484 y 488), pero la recapitulacion se vuelve meramente
explicativa cuando alude a “la aplicacion de cualquier otro medio de
destruccion” muy poderoso, frente a lo cual no vemos inconveniente
en incluir estos artefactos siempre que sean propiedad ajena y que se
cumplan los fines de la LCT, cuando afecten los aparatos o instalaciones.

11.4.2. Ademas, cuando las conductas penadas en los arts. 197 y 198
CA provocaren la interrupcion o suspension colectiva de los servicios
o actividades aeronauticos, se sitGian entre los atentados contra el orden
publico (art. 6°, letras ¢ y d) o contra la normalidad de las actividades
nacionales (art. 11, inc. 1°), consagrados en LSE cuando se presentan los

5 Garrido: op. cit., t. IV, N° 108.1, pag. 243; y Etcheberry: op. cit., t. III, pag. 320.

56 Labatut: op. cit., t. I[, N° 514, pag. 246; Politoff et al: op. cit., t. II, pag. 280; y
Etcheberry: op. cit., t. 111, pag. 477.
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componentes propios de estos ilicitos (supra 9.4) y entonces prevalecen
sobre aquellos del CA.

11.4.3. También existen otros injustos comunes como las acciones
violentas a bordo y otras efectuadas al margen de las leyes especiales
examinadas, que no pueden encuadrarse en los arts. 194 bis CA porque
descartan la violencia o coaccién, ni 434, que reprime la pirateria en el
mar y no en vuelo (supra 8), pero que los entendidos, en armonia con los
tratados celebrados sobre la materia, recurren a los tipos ordinarios del
CP*7 y los encuadran en las amenazas (art. 296), secuestro (art. 141) y
eventualmente robo con violencia o intimidacion (art. 436, inc. 1°).

Sin embargo, el CIABA sujeta a su normativa “las infracciones a
las leyes penales” (art. 1°, N° 1, letra a), y asi abarca exactamente las
mismas contravenciones, que adquieren extraterritorialidad por quedar
comprendidas en un tratado celebrado “con otras potencias” (art. 6°,
N° 8°, COT). De esta forma cobra fuerza la preceptiva internacional
que declara no solo territorio del Estado a las naves que surcan el mar
jurisdiccional y los aparatos que sobrevuelan sus aguas y suelo, sino
también cuando lo hacen en la alta mar (arts. 6°, N° 4°, COT, 1°, 2°, inc.
1°,y 5° inc. 1°, CAy 3°y 29, inc. 1°, LN), lo que reafirman los arts.
5°, N° 1 CIABA y 308 CDIP. En territorio foraneo, por lo general se
someten a las leyes locales con las siguientes excepciones:

1) los buques y aviones de guerra y los artefactos ptblicos (arts. 2°,
inc. 2°, CA'y 428 CIM);

i1) el apotegma de la bandera (arts. 13y 14 LN, 32, inc. 1°, CAy 274
CDIP), que conserva la jurisdiccion patria sobre los delitos perpetrados
por la tripulacion, pasajeros y visitantes ocasionales a bordo de naves
0 aeronaves mercantes o privadas nacionales estacionadas en territorio
extrafio cuando los ilicitos aparecen tipificados en la legislacion interna y
“pudieren quedar sin sancion” (arts. 5°, inc. 2°, CAy 3° LN); y

57 Politoff et al: op. cit., t. II, pags. 374 y 375.
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iii) las aeronaves extranjeras que aterricen en suelo patrio, siempre
que los delitos afecten el interés nacional (arts. 2°, inc. 1°, y 5°, inc. 3°,
CA).

12.- Delitos contra el Derecho Internacional.- En una nueva
coincidencia con el art. 114, que los juristas ubican entre estos atentados,
también se declara, entre los mismos y junto a otros ilicitos®®, a la
pirateria (art. 308 CDIP), apoyados en el teorema de la universalidad o
ubicuidad porque es uno de los casos mas tipicos de delitos que lesionan
los intereses ecuménicos de todo el orbe. Por ello exige cooperacion
planetaria para su represion y como vulnera el “buen orden en el mar” y
se comete fuera del territorio de todo Estado, con frecuencia en alta mar,
precisa que de ordinario “su castigo sea realizado mediante extension
territorial de las leyes penales”, de suerte que los hechores “deben ser
juzgados por la nacion que los capture” o la victima si por algiin motivo
los artefactos estuvieren cubiertos por banderas de diferentes naciones
(art. 309 CDIP).

12.1. Esta inteligencia Chile la incluye en la némina de aquellos
ilicitos sometidos por excepcion a la jurisdiccion nacional, aunque se
perpetren fuera de su territorio (arts. 6° CPy 6°, N° 7°, COT); incluso
los hechos delictuosos acaecidos a bordo de una nave o aeroplano
extranjeros, durante la navegacion o vuelo en aguas fuera de la soberania
de los Estados, obliga al capitan a dar cuenta a la autoridad del primer
puerto o aerodromo chilenos de arribada, para comunicarlo y entregar a
los culpables al consul de la respectiva nacion, a fin de regresarlos a su
pais de origen si lo pide el capitan (art. 85 LN), y los ejecutados a bordo
de buques y aviones privados chilenos en alta mar se sujetan igual a las
leyes nacionales (arts. 5°, inc. 1°, CA'y 6°, N° 4°, COT). Empero, en
virtud de la moraleja “non bis in idem”, es una aplicacion supletoria de la
legislacion foranea, siempre que no haya sido juzgado por los tribunales

58

Verdugo: op. cit., t. II, pag. 188; Labatut: op. cit., t. I, N° 275, pags. 12 y 13;y
Etcheberry: op. cit., t. IV, pags. 101 y 102.

3 Cousifio: op. cit., t. I, N° 49, pag. 185; y Novoa: op. cit., t. I, N° 119, pag. 170.59;
y Dougnac: op. cit., N° 4, pag. 5.
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locales donde se cometié el delito (arts. 13, incs. 1°y 2°, CPPy 343 y
358 CDIP)®.

12.2. La pirateria aérea adquiere igual condicion, en virtud de
los tratados celebrados con otras potencias (art. 6°, N° 8°, COT), por
las mismas razones recién expuestas. Y en la hipotesis que victimas y
delincuentes fueren chilenos, cabria también aplicar la extraterritorialidad
de la ley patria (art. 6°, N° 6°, COT). Otro tanto acontece con los injustos
verificados a bordo de aviones extranjeros que sobrevuelan espacio aéreo
ajeno a nuestra jurisdiccion cuando aterrizan en suelo local y aquéllos
afectan el interés nacional (art. 5°, inc. 3°, CA). Si el comandante estima
que un hecho reviste caracteres delictuales, debe denunciarlos y entregar
al responsable a la autoridad aeronautica o, en su defecto, a la que
corresponda (arts. 71, inc. 3°, CA'y 175, letra ¢, CPP).

12.3. El conocimiento de estos delitos efectuados fuera del territorio
nacional, de competencia de los tribunales chilenos, correspondera a los
juzgados en lo criminal de Santiago (art. 167 COT), segtn turno fijado
por la Corte de Apelaciones de la capital, pero de los delitos contemplados
en el CA conocera el juzgado de aviacion con arreglo al procedimiento
establecido en el CIM (arts. 201 CA'y 5°, N° 1°, inc. 2°,y 15 A, inc. 1°,
CIM).

ABREVIATURAS
Codigo Penal CP
Comision Revisora del CP CR
Codigo Civil cC
Contraloria General de la Reptiblica CGR
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados CVDT

60 Quezada: “Introduccion al derecho procesal”, N° 77, pag. 146; y “La competencia”,

N° 139, pag. 104.
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Diario Oficial DO
Convencion sobre Derecho del Mar CDM
Decreto Ley N° 2.222 de 1978, sobre Navegacion LN
Codigo de Derecho Internacional Privado CDIP
Ley N° 18.314 de 1984, sobre conductas terroristas LCT
Cddigo Aerondutico CA
Codigo del Trabajo CT
Ley N° 12.927 de 1975, sobre Seguridad del Estado LSE

Convencion sobre infracciones y ciertos otros actos
cometidos a bordo de las aeronaves (Tokio) CIABA

Convenio para la represion del apoderamiento ilicito
de aeronaves (La Haya) CRAIA

Protocolo para la represion de actos ilicitos de
violencia en los aeropuertos PRAIVA

Decreto con Fuerza de Ley DFL

DFL del Interior N° 221 de 1931, sobre navegacion aérea LNA

Ley N° 18.892 de 1989, sobre pesca y acuicultura LPA
Ley N° 17.798 de 1978, sobre control de armas LCA
Derechos Humanos DDHH

Relaciones Exteriores RR. EE.
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1.- INTRODUCCION

El moderno derecho privado patrimonial se encuentra viviendo una
era de transformaciones radicales, de una profundidad y extension sin
paralelo en el ultimo siglo.

Asi como el nacimiento y expansion de los Estados Nacionales,
movimiento que floreci6 a partir de mediados del siglo XIX y se extendio
practicamente hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial, trajo consigo
el fenomeno de la codificacion del derecho privado patrimonial en
los asi llamados “derechos nacionales”, desde finales del siglo XX, la
generalidad de los ordenamientos juridicos occidentales, comenzando
por los europeos, viven el auge de la globalizacion de la contratacion
privada, fenémeno que reclama para si nuevos paradigmas juridicos,
no necesariamente normativos, que pongan en valor la autonomia de
la voluntad de los contratantes y, por tanto, la funcionalidad de sus
instituciones a los requerimientos de la contrataciéon moderna.

En los parrafos que siguen examinaremos algunos aspectos
del alcance y envergadura que el nuevo derecho de los contratos
reconoce a la autonomia de la voluntad de los contratantes y de qué
manera la disciplina comparada ha permitido estructurar instituciones
comunes que, consonantes con los requerimientos del trafico juridico
contemporaneo, ponen a disposicion de los contratantes instituciones
y entidades juridicas divergentes del derecho nacional tradicional
codificado, pero profundamente enraizadas en la tradicion juridica
occidental, no exclusivamente continental, sustancialmente funcionales
a las necesidades que plantea aquél, lo que ha ameritado su recopilacion
y estructuracién en una serie de cuerpos y ordenamientos que, aun sin
contar con una consagracion positiva como normas de derecho interno,
se han impuesto como las reglas comunes de la contratacion privada
moderna.



La autonomia de la voluntad en el derecho comparado. Los nuevos paradigmas... 81

2.- LA EVOLUCION DESDE EL MODELO
UNILATERAL AL BILATERAL

Es ampliamente sabido que la fuente comun de nuestros
ordenamientos juridicos, el Derecho Romano, no concibi6é una teoria
general de las obligaciones o del negocio juridico’ que contemplara un
concepto universal o uniforme del vinculo juridico o de la contratacion en
términos generales. Antes bien, el ordenamiento romano se caracterizo
precisamente por su pragmatismo y por la concrecion de soluciones
juridicas mediante una metodologia eminentemente inductiva, a partir
de casos de conflictos juridicos que permitian ir construyendo nociones
de orden general.’ Pothier, fuente indiscutida de nuestro Codigo Civil,
a pesar de haber rotulado su obra principal como “Tratado de las
Obligaciones”, en realidad lo que hace es analizar los pormenores de
la obligacion a partir de la nocion de contrato, circunscribiendo sus
instituciones fundamentalmente a estas bases®, que son precisamente las
que utiliza Bello, tifiendo asi de “contractualismo” las nociones generales
del negocio juridico y las obligaciones.

De hecho, es a Savigny a quien se le debe la concepcion de una
estructura sistematica de la teoria general del negocio juridico y de las
obligaciones en general, de las que los contratos forman sélo una parte,
utilizando como base para ello el concepto basico de relacion juridica’,
a partir del cual Windscheid, mas tarde, homologaria con los derechos
reales para construir la nocion de derechos patrimoniales.®

2 MoraLEs (2012), p. 322.
3 MoratLgs (2012), p. 322.
4 Pornier (1821), N°151.

5 MoraLEs (2012), p. 325.

Esta generalizacion, sin embargo, acusa ciertas debilidades y una de ellas dice
relacion, precisamente, con la autonomia de la voluntad, pues al hacerse una
aplicacion extendida de las nociones previamente establecidas principalmente para
los contratos, se limita a este &mbito la totalidad de las vinculaciones juridicas
provenientes de la expresion de aquella, aun cuando ocurra que, en un caso en
particular, no resulte concretamente predicable de un vinculo contractual.
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Es precisamente debido a este hecho, es decir que nuestra codificacion
data de una época previa a la concepcion de una teoria general del negocio
juridico propiamente dicho, que se obtiene como consecuencia una
concepcion del contrato denominada como “unilateral”, que recoge las
nociones del contrato provenientes del material que ofrecia el Derecho
Romano, procesado mas tarde por los iusnaturalistas que fueron,
precisamente, quienes desarrollaron aquellas ideas, eminentemente
casuisticas y practicas para que sirvieran, en definitiva, a los fines de
la codificacion, que no son otros que la consolidacion de un unico
ordenamiento juridico de orden nacional’, por contraste a la multitud de
estatutos forales o estamentales.

Como corolario de lo que se lleva expresado, se obtiene que la
concepcion de la vinculacion obligacional, notablemente marcada por la
nocion contractual, responde a poderosos motivos histéricos que ponen
su acento en el caracter unilateral de la misma. En efecto, es bien sabido
que en el sistema romano, la base contractual era eminentemente tipica®
y que, de hecho, la fuerza vinculante de sus convenciones radicaba,
precisamente, en la estricta observancia de las formas que imponia la ley,
no pocas de ellas religiosas. Todos los restantes pactos, celebrados fuera
de las rigurosas formalidades legales, bien porque no respondieran a sus
finalidades, bien porque fuesen celebrados por personas que carecian de
la calidad de ciudadanos romanos, se reflejaron en las célebres stipullatio,
que basaban su fuerza vinculante en una importante puesta en valor de
la promesa unilateral de desarrollar una determinada prestacion a favor
de otro. Los iusnaturalistas volveran sobre este punto’ al revitalizar el
modelo de la relacion obligatoria unilateral y su fuerza vinculante, en
el sentido que el sujeto puede conferir a otro el derecho a exigirle una
determinada prestacion, o crédito, en términos generales.!® Se trataba,
con todo, de un “pacto nudo” en términos romanos, esto es, de una

Proceso que entre nosotros, asi como en la mayoria de los ordenamientos
codificados, culmina con la dictacion del C. Civil.

8 MoraLEs (2012), p. 322.
Por todos, Grotio en Le droit de la guerre et de la paix.

10 GrorTio, p. 398.
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convencion carente de formalidades que hallaba dificultades en radicar
la fuerza vinculante de esta limitacion auto-impuesta por la autonomia de
la voluntad del contratante, para comprometer una determinada conducta
que constituira la prestacion debida.

Seran nuevamente los iusnaturalistas quienes llenaran este vacio,
recurriendo a dos nociones ajenas (a lo menos en los términos en que
actualmente se conciben) al Derecho Romano, a saber, las del objeto y
la causa de la obligacion en las que radicara la fuerza vinculante de la
obligacion, conceptos que se encuentran, en el moderno derecho de los
contratos, en profunda crisis como se referira enseguida.

Aun cuando la nocion de la obligacion proveniente del modelo
unilateral ofrece ciertas ventajas irrefutables, como las nociones de
extincion de la obligacién o de la circulacion del crédito!!, lo cierto
es que representa una limitacion al ejercicio amplio de la autonomia
de la voluntad, al constrefirla fundamentalmente a nociones de orden
contractual, por una parte, y por otra, presenta debilidades relevantes
en el propio ambito de la responsabilidad contractual, en concreto, en lo
que toca a las nociones de incumplimiento del contrato y de los remedios
para superar esta crisis en el universo de relaciones negociales. '

Dado que la problematica que viene de describirse afecta a la casi
totalidad de los ordenamientos juridicos de la familia del civil law,
herederos del proceso de la codificacion, la solucion comparada, recogida
en los ordenamientos codificados mas modernos'?, se cristalizara en la
nocion bilateral de la obligacion en general y del contrato en particular
que emplean instrumentos como la Convencién de Viena de Compraventa
de Mercaderias (CISG) y los instrumentos creados a partir de la base que
ésta presenta.

1 MoraLEs (2012), p. 322.
12 MOoRrALES (2006), p. 47.

13 Paradigmaticamente, el BGB y el Codigo Suizo de las obligaciones.
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Este modelo bilateral, en sintesis, sin abandonar del todo la
institucionalidad que proviene de las nociones unilaterales precedentes,
pone el acento en el elemento sinalagmatico del contrato, y mas alla de
la promesa de la prestacion, atendera a la satisfaccion que se garantiza
al acreedor de ésta quien, a su vez, cifra una esperanza legitima de
obtener la misma.'* Permitira este modelo, pues, armonizar las nociones
contractuales con nuevas reglas, consonantes con la libertad contractual,
afines con la funcionalidad que buscan los contratantes, ya que atendera
especialmente a la finalidad buscada por los mismos y la manera en
que el deudor asegura al acreedor la prestacion debida, y a la vez, por
los mismos motivos, amplia la nociéon de incumplimiento a un nuevo
espectro omnicomprensivo que, a su turno, modula los remedios que
el ordenamiento establece para la crisis contractual'® atendiendo las
causales que llevaron a ésta.

Con todo, esta nueva nocion del contrato en particular y de las
obligaciones en general, pone en tela de juicio relevantes instituciones
tradicionales, fundamentalmente el objeto y la causa, cuestionando
profundamente su utilidad y trascendencia, como analizaremos
seguidamente, ampliando con ello el rol que juega la libertad contractual.

3.- LA CRISIS DE LAS TESIS
TRADICIONALES. CAUSAY OBJETO

Tal y como se indic6 mas arriba, tanto la causa como el objeto
corresponden a instituciones concebidas por los iusnaturalistas para que
ocuparan el lugar de las “vestiduras” del “pacto desnudo” del derecho
romano, a partir del cual beberian éstos su fuerza vinculante.

El nuevo derecho de los contratos, sin embargo, reclama un espacio
para la autonomia de los contratantes de una amplitud tal que termina
por cuestionar la utilidad de las nociones en analisis al preguntarse si no
seria posible lograr, con una concepcion mas sencilla del contrato, donde
la voluntad de las partes tenga un rol central, el mismo objeto que tan

14 MoraLEs (2012), p. 357.

Nocién que proviene de los Restatement estadounidenses.
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trabajosamente se le atribuye a estas nociones a las que, con todo, ha de
reconocérseles el fundamental rol que jugaron en el derecho tradicional
de las obligaciones codificado.

3.1.- El objeto

En lo que toca a la nocién del objeto, el cambio de paradigma, mas
que eliminarla, busca darle una nueva fisonomia, pasando de la nocion
de objeto real impresa desde el Derecho Romano, hacia una concepcion
mas amplia del objeto ideal, predicable de la representacion de los
contratantes en relacion con su contraparte.

Esta nueva concepcion del objeto y de su rol al interior del contrato
tiene un efecto especialmente relevante en lo relativo a la incidencia que
posee, en la validez del vinculo contractual, la imposibilidad inicial del
objeto, al extremo de ser posible sostener que alli donde la teoria clasica
ve una causal de anulacion del contrato en base a la antigua méxima: “Ad
impossibilium nulla obligatio est”, que ha sido calificado, sin mas, como
un simple lugar comn'®, la nueva teoria de los contratos no sélo deja
de lado la ineficacia del contrato, sino que presenta una serie de casos
en que puede atribuir una “culpa in contrahendo” para eventos en que
la imposibilidad del objeto se pueda atribuir a la conducta del deudor o,
cuando menos, su conocimiento de la misma.'” En realidad, lo que ocurre
en estos casos es que se bloquea a las partes la posibilidad de demandar
la nulidad de la obligacion pues lo que existe es, verdaderamente, una
hipotesis de incumplimiento en el contexto de un contrato que si es
valido, aun cuando se prescinda en él de la nocion tradicional de objeto',
y asi lo demostraban ya, por lo demas, algunos textos romanos, citados
por Zimmermann.

16 MoraLEs (2012), p. 346.

Esta nocion, propia de las tesis bilaterales del contrato, dio origen a una
modificacion reciente del BGB, concretamente de sus apartados 306 y 307 que
precisamente, en linea con lo que se viene examinando, dejan de lado la ineficacia
y reglamentan casos de culpa in contrahendo.

18 CorraL (2015).



86 Cristobal Pefia Mardones

En realidad, la soluciéon de la declaracion de ineficacia por
imposibilidad inicial del objeto se originoé en los escolasticos quienes, al
vincular los conceptos romanos con los principios aristotélico-tomistas,
radican la problematica en un vicio de la voluntad que si permitia la
anulacion del negocio, y de esta fuente pasa a Pothier”, de donde se
transmite al fenomeno codificador. Finalmente, estas tesis son dejadas de
lado por el moderno Derecho de los Contratos, como lo demuestran, a lo
menos de forma implicita, los articulos 30 y 46 de la CISG al contemplar,
como un caso de incumplimiento, la falta de entrega de la cosa vendida,
con plena independencia de la causa que lo origina. Con mayor claridad,
aun recogen los Principios Europeos de Contratacion Moderna (PECL).?

En suma, la respuesta frente a la imposibilidad inicial del objeto
parece radicar por completo en la concepcion que se tenga de éste, la
que, a su vez, se vincula directamente con los modernos conceptos
comparados de la autonomia de la voluntad.

3.2.- La causa

No es sensiblemente diversa la situacion que se verifica con el
tradicional concepto de causa, que nuestro ordenamiento civil define y
reglamenta y que nuestra jurisprudencia incluso ha identificado con la
causa final del orden ontologico.?!

En el nuevo derecho de los contratos, la concepcion de causa se
ha ido debilitando progresivamente®, al punto de desaparecer del todo
de un buen nimero de ordenamientos modernos que no la han creido
necesaria®, de manera que la pervivencia o no del concepto resulta

19 PoOTHIER, N°136.

0 “A contract is not invalid merely because at the time it was concluded performance
of the obligation assumed was impossible, or because a party was not entitled to
dispose of the assets to wich the contract relates” (art. 4:102).

21 Por todos: C. de Temuco, 3 de marzo de 1980. R. t. 78, sec. 2, p. 1.
2 GuzMmAN (2005), p. 357.

3 Fundamentalmente, ¢l BGB.
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ser un topico obligado en el nuevo derecho de los contratos.?* Dicho en
otros términos, dado que el moderno derecho de los contratos unificados
de Europa (UNIDROIT, PECL) no recurren a la teoria de la causa en
el negocio juridico y que éste ni tan siquiera constituye un requisito
uniforme dentro de los ordenamientos europeos, resulta licito cuestionar
la utilidad de aquél y la factibilidad que su lugar sea ocupado por otro
elemento, mas propio al libre ejercicio de la autonomia contractual.

Tal como se dijo, el origen de la nocion de causa es preciso buscarla
en Roma en las stipullatio, que si prestaban un valioso servicio a la
voluntad de los contratantes al permitirles introducir una serie de pactos
que el riguroso sistema contractual propiamente dicho impedia. A pesar
de ello, el Derecho Romano, consonante con su caracter eminentemente
practico, no concibié una nociéon general de la causa, salvo contadas
excepciones®, de manera que hubo que esperar hasta la escolastica, con
sus nociones de justificacion para la obligatoriedad de la stipullatio, para
arribar a la nocioén de causa.’® Este fue el motivo, ademas, de que se
ampliara notablemente la incidencia de este concepto a la generalidad de
los negocios juridicos, perfilando con ellos la causa onerosa y la causa
gratuita, a pesar de quitarle espacio a la autonomia contractual, camino
que, sin embargo, no todos los fenémenos codificadores siguieron®’.

Analizada la exigencia del actual derecho de los contratos,
parece, si no imprescindible, por lo menos necesario reconocer que,
hoy por hoy, la nociéon de causa debe desvincularse del ambito de los
contratos tipicos formalmente limitativos de la libertad contractual y

24 La nocion de causa no es privativa del civil law. En el ambito del common law se

conoce el concepto de las asi llamadas considerations que juegan un rol analogo a
la causa pero que al igual que ésta presenta vacios de importancia, particularmente
en las prestaciones liberales cuya justificacion excede largamente el marco
conceptual que éstas ofrecen.

25 La mas notable de ellas es la conocidisima “Condictio causa data, causa non

secuta”.

26 ZIMMERMANN (1996), p. 552.

z Los autores de raigambre germanica prescindieron del concepto, sustituyéndolo por la

nocion de seriedad del proposito negocial que se transmite mas tarde a su legislacion.
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radicar su utilidad, mas bien, en el control de licitud de negocios o
contratos unilaterales que atienden fundamentalmente a una situacion
juridica previa, como la fianza®®. Fuera de estos casos, la nocion en
comento parece prestar utilidad unicamente para revelar situaciones
que revierten, en definitiva, en atribuciones patrimoniales sin causa,
solucionables en sede de enriquecimiento injusto.”” Mas alla de esto,
caracteristicamente la nocion de causa se ha utilizado para resolver
situaciones de simulacion o de conversion del acto juridico, las que, en
realidad, son posibles de resolver a partir de la voluntad de las partes,
analizando precisamente lo que fue deseado por los contratantes,
dejando de lado, claro esta, casos de ilicitud manifiesta.

Con todo, si parece ser necesario aun reservar un espacio a la
nocion de causa en el ambito del control de licitud, particularmente
cuando se trata de finalidades que los contratantes han perseguido
mas alla de las figuras contractuales tipicas que ofrece la ley y que se
vinculan, precisamente, con la nocion bilateral del contrato al haber
estrecha relacion con el resultado esperado por el contratante.’® Otro
tanto ocurre con la asi llamada “funcion caracterizadora de la causa”,
pues ella permitird individualizar cudl es la finalidad perseguida por las
partes y asi arrimar su voluntad a algun acto tipico (o no), a fin de aplicar
a su respecto las normas imperativas que el ordenamiento contemple
y llenar los vacios que el pacto pueda registrar, lo que permitira, a su
vez, llevar a cabo un control de licitud del negocio, particularmente del
atipico, teniendo muy presente, eso si, que existe una presuncion de
existencia y de validez de la causa que avala al contrato®'. Son éstos
los roles prevalentes reservados a la nocidon de causa que, como queda
explicado, ve muy reducido su radio de accion hasta casi desaparecer,

b Diez-Picazo (1970), N°170.
» MoraLEs (1988), p. 49.
30 MoraLEs (2012), p. 372.

3 MoraLEs (2012), p. 377.
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como de hecho lo propone el nuevo derecho de los contratos y ocurre, en
la practica, en mas de un ordenamiento juridico contemporaneo®.

4.- HACIA ELNUEVO MODELO DE
VINCULACION CONTRACTUAL

A partir de los elementos consignados en los apartados anteriores,
se ha conceptualizado al negocio juridico en el nuevo derecho de los
contratos como la “Declaracion o acuerdo de voluntades, con los que los
particulares se proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima
digno de especial tutela, sea en base a dicha declaracion de voluntad,

sea completado por otros hechos o actos .

Puede percibirse aca que el nuevo concepto que se propone se
acerca notoriamente a las nociones de contratacion que provienen del
common law, en cuanto éstas han concebido al contrato, desde antiguo,
como una promesa de garantia, siguiendo de cerca los modelos romanos
y ampliando la nocion en términos tales de permitir alcanzar un concepto
unitario del incumplimiento, ya separado de la culpa y del abanico de
remedios o acciones que se ponen a disposicion del contratante diligente,
que se modularan, ahora si, segin la presencia o no de imputabilidad
culpable en la falta de cumplimiento®* que incide en la garantia o promesa
de resultado que caracteriza esta nueva forma de concebir la vinculacion
negocial.

El nuevo modelo, ademads, permite superar la limitacion que, para la
tesis tradicional, representaba dejar de considerar la posicion del acreedor
o de terceros frente a la crisis en la relacion contractual, poniendo ahora si

“Lo que importa, ciertamente, es saber el caracter juridico o valor que para el
Derecho tiene aquello que en cada caso el hombre pretende conseguir, ejercitando
la autonomia de la voluntad. Mas la pregunta hecha no puede contestarse
afirmativamente, mientras se mantenga la actual nomenclatura legal. Hay que
seguir refiriéndose a la causa del contrato y del negocio juridico, y la interrogante
queda reducida a recordarnos ese significado de la causa, prdctico y sencillo,
antes sefialado” (CasTro, 1967, 214).

33 Castro (1967), 248.

34 CorraL (2015).
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a su disposicion el amplio abanico de remedios que responde a la nocion
de fianza del resultado que subyace a la nueva nocién®, lo que explica
que haya vinculacion contractual aun en casos en que torna imposible
el deber de prestacion que radica, por ejemplo, en la imposibilidad
inicial del objeto, ya analizado. Adicionalmente, esta nocion traera como
consecuencias que determinados estados de la realidad circunstantes a la
contratacion formen parte del contenido genérico del nexo contractual,
como una suerte de presuposicion garantizada y, de particular relevancia,
elhecho de establecerse una clarareasignacion de funciones a la pretension
de cumplimiento del contratante diligente (cubriendo, por ejemplo, las
hipotesis de reparacion de la cosa entregada o de cumplimiento por el
equivalente) y muy especialmente de la indemnizacion, que producto del
fin de proteccion que se le asigna al contrato, deja de ser estrictamente
reparatoria y pasa a adquirir un caracter satisfactivo de los intereses del
acreedor garantizados por el contrato.*

Es por esto que se ha sostenido que: “El negocio juridico debe
ser entendido (...) no simplemente como un mecanismo de creacion,
modificacion o extincion de relaciones juridicas, aunque también le cabe
ese cometido, sino como algo mas complejo y de mas amplio alcance:
como un medio para organizar los particulares sus propios intereses
desde una perspectiva eminentemente prdactica’’.

En este nuevo contexto, que pone especial valor, como se consigno
previamente, en la autonomia de la voluntad de los contratantes, surge la
necesidad de conceptualizar sistemas de remedios que discriminen entre
el contrato tipico y el negocio juridico (atipico), ello por cuanto mientras
sera mas propio del primero la satisfaccion en naturaleza a la que
responden los conceptos de cumplimiento e indemnizacion, la naturaleza
del segundo resultarda mas acorde con remedios conceptualizados
de acuerdo a la anomalia que presente el negocio en particular y que
conduzcan mas bien a alternativas vinculadas con el concepto clasico

3 MoraLEs (2012), p. 382.
36 CISG Art. 46 11

37 MoraLEs (2006), p. 325.
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de la in integrum restitutio, cuando ello sea logicamente posible y sin
perjuicio del amplio rango de seleccion que resulte de privilegiar, en esto
también, la libertad contractual. Con todo, resulta posible sostener, en
la actualidad, que las nociones de negocio juridico separadas de las de
contrato, aun para estos efectos, son mas propias de lo que en nuestros
ordenamientos se conoce como propio del ambito de la responsabilidad
precontractual o de culpa in contrahendo, advirtiendo en ello, eso si,
que mucha de dicha elaboracion en nuestro ordenamiento, como ocurre
en otros de analoga inspiracion, responde mas bien a construcciones
doctrinales no enteramente recogidas atn por el legislador®®.

5.- INCUMPLIMIENTOS Y REMEDIOS.
NUEVOS PARADIGMAS

Otra consecuencia de enorme relevancia que proviene de la nueva
manera de conceptualizar el negocio juridico, como ya se anuncio, radica
en el concepto de incumplimiento y la forma en que el ordenamiento
ofrece remedios al contratante diligente afectado por esta crisis
contractual.

En efecto, una de las principales virtudes del nuevo derecho de
contratos consiste en ofrecer un sistema Unico de responsabilidad
contractual (SURC) que informa a la totalidad del sistema de remedios
del incumplimiento®.

En este punto resulta preciso recordar que el derecho codificado
concibid diversos sistemas de responsabilidad contractual, ya que mezcld
las nociones generales provenientes de la introduccion de construcciones
racionalistas en el derecho de contratos, con los remedios especificos
que, para cada caso, ofrecia el Derecho Romano, lo que conduce a un
escenario de soluciones multiples y de dificil generalizacion.

En contraste, el moderno derecho de los contratos, de los que la
CISG es un paradigma, ofrece modelos que, si bien son concebidos

38 MoraLEs (2006), p. 19-22.

3 Moratks (2006), p. 19-22.
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para la compraventa, resultan generalizables para otras vinculaciones
contractuales y es esa precisamente su vocacion*,

Este nuevo modelo de incumplimientos, propio de las nociones
de garantia de satisfaccion del interés del contratante, proviene de la
ya referida doctrina del nuevo derecho de los contratos que privilegia,
ademas del deber de prestacion, el estado o situaciones presupuestas
al contrato que garantizan al acreedor y, por lo mismo, se caracteriza
por tres rasgos fundamentales: su amplitud, la neutralidad en el titulo
de imputacion del incumplimiento y, como corolario de ambos, por la
satisfaccion del interés del acreedor como objetivo tltimo*'.

La amplitud del concepto de incumplimiento, por una parte,
implica que cubre todas las hipotesis de falta de concrecion del objetivo
contractual, inclusive las ab initio, con lo que desaparece la institucion
de los saneamientos que consagran los ordenamientos clasicos, los que
pasan a quedar englobados en estas nociones amplias de incumplimiento
que se diferencia unicamente por el sistema remedial que atendera las
necesidades del contratante defraudado*. Es por esto que los PECL
han podido definir el incumplimiento como: “(...) cualquier falta de
ejecucion de cualquier obligacion del contrato, tanto si es excusable
como si no lo es, e incluye el cumplimiento retrasado, el cumplimiento
defectuoso y la infraccion de los deberes de cooperacion para alcanzar
la plena efectividad del contrato”®. Los Draft Common Frame of
Reference (DCFR) son atin mas explicitos y amplios, al cubrir todo tipo
de obligaciones, no solamente las contractuales*.

4 MOorALEs (2012), p. 389.
4 CoRrrAL (2015).

4 MoraLEs (2012), p. 391.
s PECL, art. 1:301.

4 “Non-performance of an obligation is any failure to perform the obligation, whether

or not excused, and includes delayed performance as any other performance which
is not in accordance with the terms regulating the obligation” (art. 111.1-01).



La autonomia de la voluntad en el derecho comparado. Los nuevos paradigmas... 93

De acuerdo a la segunda caracteristica del incumplimiento, esto es la
neutralidad, no se establece ninglin requisito genérico de imputabilidad
a culpa o dolo, ello por cuanto la ponderacion de estos componentes
se tendra presente a la hora de regular la determinacion del remedio,
con lo que desaparece ademas la mora. De ello se sigue, a su turno, una
importante consecuencia: los efectos del incumplimiento no pueden ya
ser considerados, de manera alguna, una sancion al deudor y ni siquiera
una indemnizacion de dafios con funcion resarcitoria sino que unicamente
la satisfaccion del acreedor afectado por el incumplimiento que sera mas
o menos intensa dependiendo de la imputabilidad. Se ha cuestionado
que esa nocion neutra del incumplimiento pueda ser extendida a las asi
llamadas obligaciones de medios®, pero lo cierto es que, en estos casos,
la diligencia debida en el desarrollo de la obligacion es el resultado
esperado, de manera que resulta posible, en este escenario, englobar la
imputabilidad culpable o dolosa a una nocién amplia de incumplimiento,
aun cuando se trate de una obligacion cuya garantia no cubre el resultado
sino que los medios empleados para alcanzarlo, propio de conceptos
amplios de obligacion que ponen en valor la autonomia de la voluntad para
todas las fuentes de las obligaciones, como ocurre paradigmaticamente
con el modelo que actualmente representa el BGB*, pues existe siempre
una insatisfaccion del interés del acreedor.

Como consecuenciade lo que se lleva dicho en torno a las nociones de
incumplimiento, tanto el concepto de remedios para éste como el sistema
en torno al cual se estructuran, reflejan un cambio de importancia. Desde
luego, viene al caso observar que el nuevo derecho de contratos prefiere
el concepto de remedios antes del de indemnizaciones, entendiendo aquél
como una medida de proteccion que ofrece el ordenamiento juridico a un
sujeto que sufre una lesion en un interés digno de proteccion juridica®’.
El elenco de remedios también se ve modificado, al ampliarse los medios
que persiguen tal fin. Se cuenta dentro de este abanico, desde luego, las
soluciones tradicionales de cumplimiento forzado y de indemnizacion

4 Por todos, Barros (2009), p. 175.
46 CorraL (2015).

47 MoratLEes (2011), p. 402.
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en un sentido estricto, pero se le agregan nuevas alternativas remediales,
como la suspension del cumplimiento propio, la resolucion y la reduccion
del precio, estas tres ultimas susceptibles de ser utilizadas aun en sede
extrajudicial, con la agilizacion de los procesos que ello necesariamente
importa*. Aun cuando de todos estos remedios es posible predicar una
unidad en sus funciones, no es menos cierto que permiten establecer una
clasificacion de importancia, a saber, entre aquellos que se dirigen a dar
satisfaccion al acreedor mediante el cumplimiento del contrato, y nos
referiremos a las soluciones tradicionales ya mencionadas, frente a las
cuales surgen aquellas que actlian mas bien sobre la relacion obligatoria
y que engloban las tres restantes®.

Enlo quetocaal primer grupo de respuestas de cara al incumplimiento,
esto es, los que tradicionalmente concibe el ordenamiento, es necesario
sefalar que se abre paso un nuevo tipo de solucion, mas cercana a la nueva
forma de concebir el negocio juridico como garantia de resultado y que
consiste en la operacion de reemplazo solventado por el deudor, remedio
que revela la naturaleza de dicho nuevo concepto. Este remedio resulta
ser sustancial y cualitativamente superior a los restantes, particularmente
si se considera que toma en cuenta el interés del acreedor que dificilmente
se vera satisfecho con el cumplimiento forzado del contratante reticente
a cumplir con su obligacion que ya fue negligente en el desarrollo de
ésta, quebrantando la confianza depositada por el contratante.

La operacion de reemplazo actda, en primer término, como un medio
para satisfacer in natura el interés del acreedor®, con el importante
agregado de permitir, ademds, una indemnizacion por la diferencia
de precio y jugard, asimismo, un rol preponderante en el limite a la
pretension de cumplimiento, dando una respuesta razonablemente unida
a la expectativa del contratante de hasta donde debe llegar la obligacion

48 MoraLEs (2012), p. 398.
¥ MOoRraLEs (2012), p. 399.

50 MOoRALES (2012), p. 404.
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de indemnizar en dinero la defraudacion de ésta por la conducta del
contratante desidioso o negligente®'.

Dentro de la propia pretension de cumplimiento tienen cabida,
ademas, nuevas soluciones que, entre nosotros, se acercan al derecho de
consumo, tales como la reparacion del producto o su sustitucion®, las
que responden al fendémeno de ensanche del contenido de la pretension
de cumplimiento y a la proteccion del derecho del acreedor a obtener
una prestacion equivalente in natura, funcional a su interés garantizado
por su co-contratante y que se vera limitado, ademas, por los casos de
ilicitud o imposibilidad de ejecucion del contrato o por los casos en que
el cumplimiento causaria al deudor un esfuerzo o gasto no razonable.*

Por ultimo, la resolucion y las indemnizaciones de perjuicios se
ven profundamente modificadas, también, con motivo de los nuevos
conceptos de incumplimiento y de remedios que derivan del nuevo
derecho de los contratos.

Por de pronto, en este nuevo contexto debe entenderse la resolucion
como un remedio mas del incumplimiento, concebido éste ademads
de manera amplia, como se dijo mas arriba, sin que a su respecto sea
necesaria una nocién de imputabilidad culpable o dolosa ya que la
resolucion se basara en el mero hecho del incumplimiento, contrapesado
con un principio de conservacion del contrato que impide dar a este
remedio el caracter de generalizado y que obligara, pues, a determinar
qué incumplimientos son resolutorios®. En este punto, la Convencion
de Viena afiade, como requisitos para dar el caracter de resolutorio al
incumplimiento, el que tenga el caracter de sustancial (incumplimiento
grave) o que constituya un retraso culpable del deudor que ha sido
debidamente notificado por el acreedor (arts. 49 y 64). Los PECL

3t MoraLEgs (2012), p. 406.
52 Arts. 19y 20, Ley N° 19.496.

“It could have made a reasonable substitute transaction without significant effort
or expense” (PECL art. 9:101 y art. 9:102).

4 MoraLEs (2000), p. 44.
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recogen estas nociones que deben afiadirse al incumplimiento, con alguna
modificacion en torno al plazo.*

Resta, finalmente, referir el papel que le queda reservado a la
indemnizacién como remedio ante el incumplimiento contractual. Desde
luego, su concurrencia con la resolucion del vinculo queda explicada
por el hecho que, aun en este evento, pervive la obligacion del deudor
de satisfacer su obligacion de garantia®, regulado, como contrapartida,
por las nociones de enriquecimiento incausado a fin de evitar una
indemnizacion injustificada.

Quedo explicado mas arriba, ademas, que no resulta posible
concederle a la indemnizacion el caracter de punitiva, a lo que se suma
ahora la necesidad de diferenciar el papel de remedio que juega en
este contexto con el rol que cumple en el ambito de la responsabilidad
aquiliana, donde las finalidades seran manifiestamente diversas, a lo
menos en lo que toca a la reparacion del dafo material en esta sede.

En seguida, la nocion de indemnizacion de perjuicios en la
responsabilidad por incumplimiento contractual se vincula con el interés
protegido y la envergadura y alcance de éste se relacionara, a su vez, con
los términos del contrato. En este sentido, las nuevas entidades en analisis
permiten diferenciar entre un interés positivo del contratante, referido, a
su turno, a dos ambitos, a saber, la ventaja que obtendra del intercambio
negocial propiamente dicho (adquirir o enajenar en condiciones mas o
menos ventajosas) y aquél provecho que para el contratante reportara la
prestacion contratada, que es el que tiene relacion mas estrecha con la
finalidad garantizada por el contrato. En paralelo a ello, existe también
un interés denominado “negativo” que dice relacion con la pretension
juridicamente amparable de mantener el status quo del contratante,
evitando, por una parte, un dafo en la situacion patrimonial en que se
encontraba éste en relaciéon con el negocio acometido y, por otra, en
los bienes y derechos que conforman el patrimonio del contratante,
ambito que se vincularda mas directamente con la responsabilidad

5 Art. 9:301.

56 MoraLEs (2010), p. 186.
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extracontractual®’ y que justificara una nueva inteligencia del asi llamado
“cumulo de responsabilidades ”, analisis imprescindible pero que excede,
sin embargo, a los fines de estas lineas.

Esta sencilla clasificacion de los intereses indemnizables permite
sostener que no resulta posible identificar directamente incumplimiento
con dafio indemnizable, ni siquiera en sede de dafio moral, consideracion
que se considera hoy superada.*® Por lo mismo, no es posible tasar el
valor del incumplimiento a partir del valor de la prestacion no realizada,
por cuanto puede ocurrir que, en definitiva, la resolucion reporte un
beneficio al propio acreedor que es preciso compensar para evitar un
enriquecimiento incausado.

En definitiva, es el fin de proteccion del contrato el que determina
el interés protegido, aquél que resulta perjudicado con motivo del
incumplimiento de la obligacion y que da pie a exigir una indemnizacion,
en términos tales que: “El deudor que ha lesionado el interés del
acreedor, responde frente a él no sin mas, por todas las consecuencias
imaginables de su conducta contraria al contrato, sino solo por las
peérdidas que se irroguen a los intereses del acreedor protegidos por

medio del contrato”.

Alrededor de esta tltima nocion se debate actualmente el derecho
comparado, ya que es un hecho que la manera en que se determina
cuales son los intereses protegidos por el contrato no es igual en los
distintos sistemas juridicos, como por ejemplo ocurre con el concepto
de previsibilidad del dafio. Puede haber una linea comun en torno a la
obligacion de indemnizar siempre el dafio cuando éste resulta previsible
para el contratante incumplido, pero surge acé la duda de la manera en
que se determinara esta previsibilidad, cuyo estandar se definira en torno
a la diligencia que se pueda exigir al deudor por el contrato®. No debe

7 MoratLes (2010), p. 87.
58 Moratks (2010), p. 93.
5" RABEL (1957), p. 496.

60 MoraLEs (2012), p. 422.
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olvidarse que la nocion de incumplimiento en el moderno derecho de los
contratos es neutra, y que la imputacion subjetiva al deudor deriva mas
bien en la regulacion del remedio indemnizatorio, bien porque éste dejo
de hacer lo que debia para ejecutar la prestacion, bien porque existiendo
una causa externa impeditiva, el deudor dejo de hacer lo que estaba a su
alcance para remover el obstaculo.

Viena, en todo caso, hace uso de criterios de previsibilidad, como
los de diferencias de posicion entre los contratantes, a los que afiade la
infraccion de la exigencia de conducta en que, a falta de pacto expreso,
establecera la diligencia debida a partir de la confianza suscitada por el
deudor en el acreedor y que el ordenamiento ha protegido mediante el
contrato®'.

6.- ALGUNAS CONCLUSIONES

Frente a la interrogante inicialmente planteada acerca del papel
que le correspondia jugar a la autonomia de la voluntad en el derecho
comparado, ha resultado posible, en este breve bosquejo, dar respuesta
a la pregunta investigativa constatando que esta disciplina ha permitido
construir un verdadero nuevo derecho de los contratos, cuyas normas y
principios son exorbitantes y no pocas veces contradictorios a los que
imperan en el ambito del tradicional derecho nacional codificado.

De hecho, existen motivos poderosos, aun historicos, para concluir
que el nuevo derecho de los contratos (y los ordenamientos juridicos
dictados a partir de sus principios) resulta notablemente mas consonante
con la concesion de un amplio radio de accidn a la libertad contractual
que las normas tradicionales, pues la tipificacion de las formas de
contratacion, amén de responder a herencias normativas no siempre
enteramente equitativas y logicas, constrifie la respuesta a situaciones de
crisis contractuales a remedios no del todo funcionales a la autonomia
contractual que inspird la vinculacion original.

ol Art. 79 1 CISG.
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Elnuevo derecho de los contratos reconoce un punto de inicio sencillo,
pero de insospechadas repercusiones, al definir la nocion de relacion
obligacional, mas que como un tipificado deber de prestacion del deudor,
como de una garantia de resultado a favor del acreedor que considera
otros aspectos circunstantes a la contratacion y por entero atribuibles al
legitimo ejercicio de la libertad contractual. Este so6lo hecho, que cambia
la nocion de vinculo obligacional de una perspectiva unilateral a una
bilateral, acarrea profundas repercusiones en &mbitos tan sensibles como
lo son los que dicen relacion con la imposibilidad inicial del negocio, con
el profundo cuestionamiento a los conceptos tradicionales de objeto y
causa, con la motivacion juridica final que justifica la obligatoriedad del
pacto y, en definitiva, con las nuevas instituciones que guian las nociones
de incumplimiento contractual y del amplio abanico de remedios puestos
a disposicion de los contratantes.

Las nociones y principios del nuevo derecho de los contratos,
ocupacion central del moderno derecho comparado, tampoco ponen
del lado del todo al tradicional derecho continental codificado, por el
contrario, tiene la particular virtud de preservar el valor de muchas
de sus entidades, armonizandolas con el requerimiento de un amplio
reconocimiento a la libertad contractual que el moderno derecho de los
negocios demanda.
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L.- Cuestiones previas

Norberto Bobbio tenia razon, ya que con el tiempo van contando
“mas los afectos que los conceptos™, y nos parece que es justamente
aquello lo que hoy sucede con quienes, frente a la proyectada eliminacion
de la casacion en el proyecto de Codigo Procesal Civil® (actualmente en
el Senado), que la sustituye por el denominado recurso extraordinario®
(aun cuando se ha eliminado por la Camara de Diputados el recurso
extraordinario al enviarse al Senado, se trabajara con el proyecto original
que lo incluia), han opuesto (con ciertos matices) tenaz resistencia a
dicho cambio® ¢, sin detenerse en aquello que, en prospectiva y desde
la mirada de quienes dia a dia recurrimos al foro, se presentaria como
un logro evidente: “la necesidad de que los tribunales resuelvan bajo
criterios comunes, previsibles e igualitarios, los asuntos semejantes en

SQUELLA, Agustin. Norberto Bobbio: un hombre fiero y justo (Santiago de Chile,
Fondo de Cultura Econémica Chile S.A., 2005), p. 12.

3 Boletin 8197-07. Camara de Diputados de Chile. Proyecto de Cédigo Procesal
Civil  [visible en internet:  http://wwwdiputados.cl/pley/pley_detalle.
aspxPprmID=8596&prmBL=8197-07].

4 Articulos 405 y sgts. del proyecto.

Entre otros, véase a DeLGapo Castro, Jordi. La historia de la casacion civil
espaiiola: una experiencia que aconseja no avanzar en el modelo de unificacion
de la doctrina, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso XXXIII (2009), pp. 345-367; TavoLARI OLIVEROS, Ratl. La eliminacion
de la casacion civil: una marcha contra los tiempos. Charla impartida en la
Universidad del Desarrollo el 14 de junio de 2013 [visible en internet: http://
derecho-scl.udd.cl/files/2013/06/La-eliminacion-de-la-casacion-civil.pdf]; Nieva
FenoLt, Jordi. El recurso de casacion (Santiago de Chile, Abeledo Perrot - Legal
Publishing, 2010); DE LA Oriva, Andrés. Casacion, Oralidad y Nuevo Proceso
Civil: tres conferencias chilenas (Santiago de Chile, Ediciones Juridicas de
Santiago, 2009).

Aludimos aqui, principalmente, al recurso de casacion en el fondo, ya que la
casacion en la forma es sustituida en el proyecto por el recurso de apelacion (art.
379 y sgts). Se indica en el mensaje del proyecto que “se elimina el recurso de
casacion en la forma cuyas causales de nulidad se funden en la regulacion del
nuevo recurso de apelacion que pierde su tradicional condicion de recurso de
mérito, para asumir, simultdneamente, la condicion de recurso de nulidad”. Boletin
8197-07, cit. (n°2).
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lo relevante’. Y no es casual que esto sea un comentario de pasillo
en las largas esperas antes de los alegatos en nuestras Cortes, ya que,
como sefialaba el poeta griego Arquiloco, “muchas cosas sabe el zorro,
pero el erizo sabe una sola, y grande™®. En el mensaje del proyecto se
indica que con el recurso extraordinario se “fortalece el rol de la Corte
Suprema como maximo tribunal de la reptiblica encargado de preservar
los derechos fundamentales y de dar coherencia y unidad a los criterios
de decision de los tribunales del pais™ '°, cuestion esta ultima que sera
el quid de esta micrologia, denunciando desde ya, como bien refiere la
profesora Accatino y a modo de propuesta inicial, el hecho de que el
proyecto no “aborda directamente la cuestion del reconocimiento de
fuerza vinculante a los precedentes de la Corte Suprema. Una suerte de
pudor frente al riesgo sacrilego de tocar un dogma constitutivo de nuestra
identidad juridica hace que se prefiera, en esta materia, esconder la cabeza
como segun el viejo (y por lo visto falso) dicho haria el avestruz”!!, con
todas las implicancias que ello trae aparejado en el efecto relativo de
las sentencias bajo nuestro apodictico articulo 3 del Codigo Civil, y que
seglin nuestro parecer, se nos presenta, en su tradicional tratamiento
doctrinario, como el titulo de un conocido articulo: la dogmatica como

Couso, Jaime. El uso de precedentes en el derecho penal y la mision de los
tribunales superiores de uniformacion de la jurisprudencia: el caso chileno en
Couso, Jaime y MERra, Jorge. Precedentes y Justicia Penal (Santiago de Chile,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2011), pp. 289 y sgts, pp. 323-324.

DworkiN, Ronald. Justicia para Erizos (traducido por Horacio Pons, Buenos Aires,
Fondo de Cultura Econémica, 2014), p. 15.

o Boletin 8197-07, cit. (N°2), pp. 23-24.

El articulo 405 del proyecto sefiala que el objeto de este recurso es solicitar a la
Corte Suprema “que se avoque al conocimiento del asunto por estimarse afectado un
interés general”. A su vez, el articulo 409 precisa lo que debe entenderse por interés
general, indicando en su letra b), que uno de los casos en que dicho interés concurre
es aquel en que la Corte Suprema “considere pertinente fijar, uniformar, aclarar o
modificar una doctrina jurisprudencial”. Boletin 8197-07, cit. (n°2), p. 150.

AccaTINO ScAGLIOTTIE, Daniela. El miedo a los precedentes judiciales y la
estrategia del avestruz. Instituto Chileno de Derecho Procesal [visible en internet:
http://www.ichdp.cl/el-miedo-a-los-precedentes-judiciales-y-la-estrategia-del-
avestruz/].
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trauma'?, Aparece entonces aqui un dilema crucial que nos enfrenta,
como diria Camille', a nuestra tradicion familiar romano-germanica'®,
y que nos pretende dejar, al menos en parte y en lo que al precedente
judicial se refiere, dentro de la familia del common law". En este punto
las preguntan borbotean: ;es compatible el precedente judicial con
nuestra practica jurisprudencial?, ;es necesario sustituir la casacion
por el recurso extraordinario?, ;podra cumplir el recurso extraordinario
con un rol uniformador de la jurisprudencia?, ;cuales son las ventajas
y desventajas del precedente?, ;qué se entiende entre nosotros por
precedente?, ;existen raices comunes?, entre otras'®. En las siguientes

Pmia RocHeFoRT, Juan Ignacio. La dogmatica como Trauma, en VAN WEEZEL, Alex
(Editor). Humanizar y Renovar el Derecho Penal: estudios en memoria de Enrique
Cury (Santiago de Chile, Legal Publishing-Thomson Reuters, 2013), pp. 467-494.

CaMILLE JAUFFRET-SPINOsI, René David. Los grandes sistemas juridicos
contemporaneos (11* edicion, traduccion de Jorge Sanchez Cordero, México,
Universidad Nacional Autéonoma de México, Centro Mexicano de Derecho
Uniforme, 2010), pp. 13 y sgts.

14 “La familia romano-germanica que congrega a los paises cuyo sistema de derecho
se formd sobre la base del sistema de derecho romano”. En CAMILLE JAUFFRET-
Spivost, René David, cit. (n°® 12), p. 14.

“La familia del common law es la segunda familia de derechos: comprende el
derecho de Inglaterra y los derechos que se moldearon sobre el derecho inglés”.
Ibid., p. 15.

Es importante considerar que en el Anteproyecto de Codigo Procesal Civil del afio
2006, la materia se regulaba en los articulos 365 y 366 a través del recurso de nulidad,
aunque con una estructura totalmente disimil a la regulacion de los proyectos
posteriores, con dos causales genéricas y varias especificas, con un claro sesgo del
estilo recursivo que encontramos en el Codigo Procesal Penal. Anteproyecto de
Codigo Procesal Civil en Revista de Estudios de la Justicia 8 (2006), pp. 137-138.
Por su parte, en el proyecto de Codigo Procesal Civil del afio 2009 se establecia
una regulacion, a nuestro juicio, mucho mas directa sobre aquello que se pretendia
a través del recurso extraordinario (aunque sin referirse al valor probatorio del
precedente), sefialandose en el articulo 353: “Objeto del Recurso. El recurso
extraordinario tiene por objeto que la Corte Suprema unifique la jurisprudencia con
ocasion de una sentencia notoriamente injusta para el recurrente. Se interpondra
directamente ante la Corte Suprema y lo fallado por ella sera irrecurrible. El recurso
ademas tendra por objeto revocar la sentencia impugnada si se han vulnerado
sustancialmente garantias constitucionales”. El articulo 354 sefala: “Unificacion
de la Jurisprudencia. La funcion de la Corte Suprema es preservar la coherencia y
unidad de los criterios de decision en los tribunales del pais en virtud del recurso
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lineas trataremos de responder a estas interrogantes, y las premisas seran
los errores de nuestra casacion, ya que se ha olvidado que en ella la ...
ley ha partido no sélo de la imposibilidad, sino también del error teérico
y practico que entrafiaria concebir que la casacion perfecta es aquélla de
la que no se descarta ninguna materia ni ninguna sentencia de segunda
instancia. Ademas de ser ésa una casacion completamente irrealizable en
nuestra sociedad, no es necesario ni conveniente porque no responde a
criterios razonables de justicia, que cada caso litigioso, con los derechos e
intereses legitimos de unos justiciables ain en juego, pueda transitar por
tres grados de enjuiciamiento jurisdiccional, siquiera el ultimo de esos
enjuiciamientos sea el limitado y peculiar de la casacion. No pertenece
a nuestra tradicion historica ni constituye exigencia constitucional
alguna que la funcion nomofilactica de la casacion se proyecte sobre
cualesquiera sentencias ni sobre cualesquiera cuestiones y materias™!”.

IL.- De los origenes de la casacion y el precedente. La casacion en
Chile

No puede comprenderse el alcance de la reforma que el proyecto de
Codigo Procesal Civil propone, sin mirar al pasado, ya que “no es bueno
limitarse a mostrar el polvo, que al final del camino queda pegado a
las ropas: solo seria prueba de haberlo transitado. Pero si se pretende
mostrar el curso, también seria peligroso guia quien invite a recorrerlo
sin advertencia alguna, con despreocupada soberbia de experto, pues
demostrara no conocer las dificultades™'®.

extraordinario. En consecuencia, ejercera su funcion de unificacion cuando: a) La
sentencia recurrida se oponga a la jurisprudencia uniforme, b) La jurisprudencia
previa fuere contradictoria entre si, ¢) No existiere jurisprudencia sobre la materia,
d) Nuevos contextos histdricos, sociales o culturales justifiquen variar la tendencia
jurisprudencial. Boletin 6567-07. Camara de Diputados de Chile. Proyecto de
Codigo Procesal Civil, p. 93 [visible en internet: http://www.diputados.cl/pley/
pley detalle.aspx?prmID=6958&prmBL=6567-07].

17 Exposicion de motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero. Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafiola en Boletin Oficial del Estado Espafiol. Legislacion Consolidada,
pp. 120-121 [visible en internet: http://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-
2000-323-consolidado.pdf].

ZArrarONI, Ernesto Raul. En torno de la cuestion penal (Buenos Aires, Editorial B
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Ya en nuestros derroteros, las razones historicas por las cuales se
llega a la casacion o al precedente (que van de la mano de la distincion
entre derecho continental y common law'?) son, graficamente expuestas,
una cabeza de Jano. En efecto, tratandose de la casacion, y aun cuando
se suelen sefialar como antecedentes indirectos la novela CXIX de
Justiniano, una novela de Teodosio el joven del 439, la Constitucion
General de Clotario I, las capitulares de Pepino el breve (755 y 756)%,
la restitutio in integrum?®' y la supplicatio?, y especialmente la querella
nullitatis®, resulta indiscutible que su origen se encuentra en Francia®. En
efecto, antes de la revolucion francesa se podia apelar ante el parlamento,
aunque el Consejo del Rey fue el organismo que regulaba la unidad de
la jurisprudencia, debiendo a su vez este Gltimo también desmembrarse,
dada la gran cantidad de casos que debia conocer, naciendo asi el Gran
Consejo con el mismo rol antes sefialado, el cual luego es dividido
entre el Consejo de Estado y el Conseil des parties, siendo este Gltimo
un verdadero tribunal de casacion, aunque con un grave inconveniente:
sus sentencias no eran motivadas® (junto al hecho de seguir siendo un

de F Montevideo-Buenos Aires, 2005), p. 1.

En la clasificacion de familias de derechos que propone Camille, encontramos
tanto una referencia a la antigua familia de los derechos socialistas que se origind
en la URSS, como a otros sistemas, en los cuales incluye: a) los sistemas de
derecho isldmico, hindd y judio, b) sistemas del lejano Oriente y ¢) Africa Negra y
Madagascar. CAMILLE JAUFFRET-SPINOSI, René David, cit. (n°® 12), pp. 17-20.

20 PaiLras, Enrique. El Recurso de casacion en materia civil (Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2008), p. 15.

2! Latorre FLorIDO, Cecilia Paz. El recurso de casacion civil: antecedentes historicos

v perfil actual, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado 12
(2004), p. 1.

2 DEeLGapo Castro, Jordi. La historia de la casacion civil espariola, cit. (N° 4), p.

347.

z Latorre FLoriDO, Cecilia Paz, cit. (n° 20), p. 2.

24 Por todos, GoNzALEz, Francisco. Compatibilidad del Recurso extraordinario con

nuestro ordenamiento juridico en Reforma Procesal Civil, Il Jornadas Nacionales
de Derecho Procesal, 7y 8 de noviembre de 2013 (Santiago de Chile, Oficina de
Publicaciones, Camara de Diputados de Chile, 2014), p. 32.

25

PaiLras, Enrique, cit. (n® 19), pp. 16-17.
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organo vinculado al Rey). Esto ultimo es precisamente lo que generd
un enorme recelo en el actuar de los tribunales del antiguo régimen, ya
que se transformaron en “organos impredecibles” y que decidian, cual
Pantagruel en su encuentro con el juez Bridoye al estilo de Rabelais?’.
Asi nace la casacion en Francia, como reaccion frente a la arbitrariedad
judicial, y se manifesto en la mencionada “desconfianza que inspiraban
los jueces del antiguo régimen y la confianza en la autosuficiencia de
los codigos™®. En términos mas precisos, tres son los factores que
permiten el surgimiento de la casacion®: a) el ya mencionado contexto
historico, donde aparecen como puntos ctilmines la ley especial de 27 de
noviembre de 1790 y el decreto de instalacion del Tribunal de Cassation®,
b) la ley como el centro de atencion de las ideas libertarias (unido a la
codificacion’!) y ¢) la férrea conviccion en la necesidad de la separacion
de poderes. Tenemos asi una casacion que surge como contrapartida a los

26 RODRIGUEZ SANTANDER, Roger. El precedente constitucional en el Peru. Entre

el poder de la historia y la razon de los derechos, en Carri0 MARcos, Edgar y
GRANDEZ CasTRrO, Pedro, Estudios al precedente Constitucional (Lima, Palestra
Editores S.A.C., 2007).

2 “Una vez que he visto, revisto, leido, releido, papeleado y hojeado las demandas,

comparecencias, exhortos, alegatos, (...) coloco sobre el extremo de la mesa de mi
despacho todo el monton de papeles del demandante y le tiro los dados (...). Una
vez hecho esto, pongo sobre el otro extremo de 1a mesa los papeles del demandado
(...), al mismo tiempo que tiro también los dados. (...) La sentencia es dictada a
favor de aquel que primero consigui6 el nimero mas favorable en el dado judicial,
tribunalicio y pretorial”. RaBELAIS, Francois. Gargantua and Pantagruel (United
States of America, Barnes Noble Books, 2005), p. 392.

28 AccatiNo, Daniela. El precedente judicial en la cultura juridica chilena, en Anuario

de Filosofia Juridica y Social (sobre la cultura juridica chilena), 20 (2002), pp.
559-582, p. 564.

» DEeLGaDo CasTRO, Jordi. La historia de la casacién civil espafiola, cit. (n° 4), pp.

348-350.

ViLLANUEVA HARO, Benito. Aspectos historicos, teoricos, procesales, comparativos
v propuestas al nuevo pensamiento procesal sobre el recurso de Casacion en
Derecho y Cambio Social, 32 (2013), p. 8.

Bravo-Hurtapo, Pablo. Hacia los precedentes en Chile: Reforma Procesal Civil y
Fuentes del Derecho, en Revista Chilena de Derecho 40 (2013), 2, p. 555.
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abusos del poder judicial®, y actualmente puede ser vinculada a “lograr
que la Corte aprecie la disconformidad de la sentencia impugnada con
el ordenamiento juridico, debiendo pronunciarse sobre la legalidad y no
sobre el fondo del asunto, al existir reenvio a los jueces de la instancia”?,
siendo, por lo demas, “el origen, contexto y funcion de la teoria de las
fuentes formales del derecho en la tradicion del civil law™*, y que
ejercera una influencia decisiva en nuestro modelo de casacion®, aunque
con el matiz espafol frente a la falta de reenvio®® 7.

Por su parte, en esta cabeza de Jano, la historia del precedente
(entendido, al menos preliminarmente, como una serie de “lineas
argumentales mas significativas de los jueces o tribunales jerarquicamente
superiores sobre la base de un conjunto de reglas y principios™® y que
deben ser seguidos por los jueces inferiores o por el mismo tribunal,
segun los casos) resulta diametralmente opuesta, como se explicard, y
se encuentra inmersa dentro del sistema del common law, es decir, de
aquel sistema en donde (con Inglaterra y Estados Unidos, este tltimo

32 OLGUIN RoMmERO, Nicolas. El Recurso extraordinario, juna buena reforma?, en

Revista de Estudios Juridicos, Democracia y Justicia 1(2012), pp. 79-94, p. 80.

33 ROMERO SEGUEL, Alejandro. £l Recurso de Casacion en el Fondo Civil (propuestas

para la generacion de precedentes judiciales) (Santiago de Chile, Legal Publishing-
Thomson Reuters, 2013), p. 5.

34 Bravo-Hurtapo, Pablo. Hacia los precedentes en Chile, cit. (n°® 30), p. 556.

3 PaiLras, Enrique, cit. (n® 19), pp. 16-17.
3 OLGUIN RoMERO, Nicolas, cit. (n® 31), p. 81. También RoMERO SEGUEL, Alejandro.
El Recurso, cit. (n° 32), p. 13.

37 Algunos destacan el aspecto tridimensional de 1as funciones del recurso de casacion,

que estaria conformado por la tutela nomofilactica (ius constitutionis), la tutela
del litigante (ius litigatoris) y la tutela ordenadora del derecho jurisprudencial.
ViLLANUEVA Haro, Benito, cit. (n°29), p. 2.

38 Monroy Galvez, Juan. Apuntes sobre la doctrina del precedente y su influencia

en el civil law, en Revista Hechos de la Justicia 4 (2006), p. 9 [visible en internet:
http://blog.pucp.edu.pe/media/2841/20110702-Monroy%20-%20precedentes.

pdf].
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sin Louisiana, como referencias historicas®) judge made law (lo que
los transforma, en palabras de Blackstone, en “depositary of the laws;
the living oracles, who must decide in all cases of doubt, and who
are bound by an oath to decide according to the law of the land ™), y
que funciona en base a lo que Goodhart denominaba “the doctrine of
the individual binding precedent’™', considerando la importancia en
su creacion de las resoluciones in point, lo que demuestra que aqui el
enunciado general es simple: no hay derecho sin juez*. Ahora bien, el
desarrollo antagdnico del precedente en el common law se funda en que
aqui, como indican Merryman y Pérez-Perdomo, no estamos frente a
aristocratas conservadores, como si sucedid en Francia, sino frente a
aliados que representaban una progressive force* y que buscaban el
mismo fin: terminar con el feudalismo*. Las raices mas profundas de
esto se encuentran en las politicas unificadoras empleadas por Enrique
Il y Eduardo I, tanto frente a los barones que reclamaban parte de la
soberania, como frente a la variopinta trama de sistemas juridicos y
tribunales existentes en la época, logrando imponerse asi lo que hoy
conocemos como common law, en donde Enrique II se dio cuenta que
la clave para el éxito de cualquier sistema juridico esta ligado no tanto

3 Junto a ellos pueden mencionarse, como sefiala Abelardo Torré, las demas partes
del Reino Unido, exceptuando a Escocia, todas las colonias y ex colonias inglesas,
Canada (salvo Quebec), Terranova, Gibraltar, Malta, Chipre, Australia, Nueva
Zelanda, India (excepto Ceilan), Islas Mauricio y Seychelles, Pakistan y Malasia,
entre otros. TorrE, Abelardo. Introduccion al Derecho (14* edicion, Buenos Aires,
Lexis-Nexis, Abeledo-Perrot, 2003), p. 402.

40 BracksTong, William. Commentaries on the law of England. Book the first (Oxford,

Clarendon Press, 1765-1769), p. 69 [visible en internet: http://www.gutenberg.org/
files/30802/30802-h/30802-h.htm#Page 63].

4 GoODHART, Arthur. Precedent in English and Continental Law, en Law Quarterly

Review 40 (1934), p. 41.

“ GaARrcia DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, Jueces y control de la Administracion

(3* edicion, Madrid, Civitas, 1997), p. 128.
s MERrRrRYMAN, John Henry y PErez-PErDOMO, Rogelio. The Civil law tradition.
An introduction to the legal Systems in Europe and Latin America (3* edicion,
Standford, Standford University Press, 2007), p.17.

44

MERrrRYMAN, John Henry y PErREZ-PERDOMO, Rogelio, cit. (n° 42), pp. 17 y sgts.
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al derecho que reposa en las leyes de los libros (statute books), como en
el significado practico a través del cual el derecho se aplica®. De esta
forma aparece auto-evidente la razén de no requerirse en el common
law una concepcion distinta de la separacion de poderes, ni ser necesario
un movimiento codificador, ni menos atn establecer la casacion ni una
teoria de las fuentes del derecho®.

En cuanto a los origenes de nuestro recurso de casacion, el
antecedente mas remoto lo encontramos en el recurso de nulidad de
las leyes marianas de 1837, aunque referido al recurso de casacion
en la forma, ya que respecto de la casacion en el fondo, su origen se
encuentra en el articulo 107 de la ley de Organizacion y Atribuciones
de los Tribunales de 1875*, culminando este proceso con el Codigo de
Procedimiento Civil, en donde, si bien con influencia francesa, nuestra
casacion encontré como guia la “afieja y técnicamente deficiente ley de
enjuiciamiento civil espafiola de 1855”%. El objeto de la casacion, segin
se sefialara en la época, era “contener a todos los tribunales i jueces en la
estricta observancia de la lei, e impedir toda falsa aplicacion de esta i su
erronea interpretacion, a la vez que uniformar la jurisprudencia™®. Esto
ultimo es importante porque corresponde justamente a aquello que se le
cuestiona, ya que resulta nemine discrepante la afirmacion en orden a
que “la CS no ha cumplido con la funcién de uniformar la jurisprudencia,

¥ ITURRALDE SEsMA, Victoria. El precedente en el Common Law (Madrid, Editorial
Civitas S.A., 1995), pp. 19-20.

0 Bravo-Hurtapo, Pablo. Hacia los precedentes en Chile, cit. (n° 30), pp. 558-559.

47 DEeLGapo Castro, Jordi. La historia de la casacion civil espaiiola, cit. (n° 4), p.

362.

48 OLGUIN RoMERO, Nicolés, cit. (n® 31), p. 81.

¥ NUREz OJEDA, Ratl. Cronica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno

(fundamentos, historia, principios), en Revista de Estudios de la justicia 6 (2005),
pp- 175-189, p. 175.

50 Toro MELo, David y ECHEVERRIA 1 REYES, Anibal. Codigo de Procedimiento civil.

Anotado, citado por Siva Prapo, José. Recurso Extraordinario y Precedente.
Instituto Chileno de Derecho Procesal [visible en internet: http://www.ichdp.cl/
recurso-extraordinario-y-precedente/].
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como corresponde a un tribunal de casacion™!, y de ahi la importancia
del debate sobre su sustitucion por un recurso extraordinario como el
que propone el proyecto de Coédigo Procesal Civil. En este punto, es
necesario recordar que el proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil,
elaborado por José Bernardo Lira, contemplaba como causal del recurso
de casacion en el fondo la infraccion de la doctrina legal (infraccion
de la jurisprudencia), lo que fue rechazado al considerarse que ello
implicaria otorgar al poder judicial facultades propias de otro poder
del Estado (legislativo)®>. Ahora bien, como una forma de salvar dicha
situacion (en parte provocada por la preferencia del legislador por el ius
litigatoris)*® se pensé en tres medidas®: 1) la competencia del pleno de la
Corte Suprema para resolver el recurso, 2) el haber eliminado el reenvio,
y 3) la publicacion de las sentencias. En este contexto, ninguna de las
medidas referidas dio los resultados esperados, lo que llevé a una reforma
sustancial a través de la ley 19.374, de 18 de febrero de 1995, para asi
obtener la “unidad de la jurisprudencia®”. Principalmente se amplio el
ambito de aplicacion del recurso (eliminando la cuantia de 15 UTM),
ademas de establecerse el conocimiento por el pleno de ciertas materias,
otorgandose a los ministros la facultad de rechazar inmediatamente un
recurso si presentaba manifiesta falta de fundamento, y refiriéndose en el
articulo 772 del Codigo de Procedimiento Civil, a errores de derecho®,
cuya terminologia resultaba mucho mas amplia que la “indicacion
expresa de la ley o leyes que se suponen infringidas™’. A lo dicho se
suma el funcionamiento ordinario y extraordinario de la Corte Suprema
en salas especializadas, asi como la modificacion al articulo 780 del

Couso, Jaime y MERra, Jorge, cit. (n° 6), p. 13.

52 RoMERO SEGUEL, Alejandro. La jurisprudencia de los tribunales como fuente del
derecho (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004), pp. 72-73.

3 Ibid., p. 74.

54 RoMERO SEGUEL, Alejandro. EI Recurso, cit. (n°® 32), p. 12.
3 RoMERO SEGUEL, Alejandro. El Recurso, cit. (n°® 32), p. 17.
OLguin RoMmERO, Nicolas, cit. (n° 31), pp. 82-83.

S Ibid., p. 82.
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Codigo de Procedimiento Civil®®. Es ésta entonces la estructura judicial
actual de nuestra Corte Suprema y aquello a lo que se enfrenta el recurso
extraordinario, reiterando aqui algo que sefialamos al inicio: “un examen
de nuestra jurisprudencia en materia de casacion en el fondo pone en
evidencia que el fin politico encargado a nuestro tribunal de casacion, no
se esta cumpliendo en relacion a las otras fuentes del derecho™. Por su
parte, como lo importante aqui es si el precedente puede ser incorporado
en base al rol uniformador atribuido al recurso extraordinario en el
proyecto de Codigo Procesal Civil, resulta insoslayable referirnos tanto
al sistema juridico del cual procede, como al contenido y alcances del
precedente.

I11.- La metodologia del precedente®®

Si hablamos del precedente y de su insercion en nuestro sistema
continental como parte de lo que Fletcher cataloga como un didlogo
entre las tradiciones continental y common law y de lo cual surgiria
una fructifera comunidad intelectual®, es necesario realizar algunas

58 RoMERO SEGUEL, Alejandro. El Recurso, cit. (n°® 32), pp. 17y 18.

i ROMERO SEGUEL, Alejandro, AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, MAITE y BARAONA GONZALEZ,
Jaime. Revision Critica de la causal fundante del recurso de casacion en el fondo
en materia civil, en Revista lus et Praxis 1 (2008), p. 228.

60 Como bibliografia complementaria sobre el precedente véase a SiLTaLA, Raimo. A

Theory of Precedent. From Analytical Positivism to a Post-Analytical Philosophy
of Law (Oxford, Hart Publishing, 2000); Duxsury, Neil. The Nature and authority
of Precedent (New York, Cambridge University Press, 2008); GERHARDT, Michael
J. The power of Precedent (New York, Oxford University Press, 2008); BRANTING,
L. Karl. Reasonig with rules and precedents. A computacional model of legal
analysis (U.S.A., Springer-Science Business media , B.V., 2000); SpaETH, Harold y
SEGAL, Jeffrey. Majority rule or minority will. Adherence to precedent on the U.S.
Supreme Court (New York, Cambridge University Press, 2001); BRENNER, Saul y
SpaeTH, Harold. Stare Indecisis. The alteration of precedent on the Supreme Court,
1946-1992 (New York, Cambridge University Press, 2001).

ol FLETCHER, George. Criminal Theory as an International Discipline, en Eser/

Fletcher (Editores). Rechtsfertigung und Entschuldigung, Justification and Excuse
(Comparative Perspectives) (Freiburg, Max-Planck-Institut, 1988), II, pp. 1591-
1621, p. 1621. También, Pa RocHEFORT, Juan Ignacio. La estructura de la teoria
del delito en el ambito juridico del common law (Granada, Editorial Comares,
2002), p. 3.
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referencias a las principales caracteristicas de su sistema de origen, es
decir, del common law, y a su vez, contraponer sus reglas (o tal vez no
tanto, seglin diria Fletcher) con las de su antagonista a priori, esto es, el
sistema del civil law.

Cuando hablamos de common law, que por cierto “constituye la
base del sistema legal del Reino Unido (excepto Escocia), la Republica
de Irlanda, los Estados Unidos (salvo Luisiana y Puerto Rico), Canada
(excepto Quebec), Australia, Nueva Zelanda, Sudafrica, India, Singapur
y Hong Kong, entre otros”®, nos encontramos frente a un término de
textura abierta®, ya que con ¢l se alude al menos a cuatro significados®:
1) a la totalidad del derecho angloamericano, 2) a los precedentes
judiciales, 3) a los precedentes aplicados por los common law courts y
sus similes modernos frente a los tribunales de equity, y 4) al antiguo
derecho inglés. Pese a lo dicho, nos parece que la mejor definicion es la
que resalta el tratarse de un “derecho consuetudinario jurisprudencial,
que se impuso desde mediados del siglo XIII frente al county custom
local y, de ese modo, se convirti6 en el derecho vigente para todos los
subditos de la corona inglesa.... common law es entonces judge made
law en base a costumbres y usos tradicionales”®. Su contrapartida es el
sistema continental (predominantemente legislado), que rige en Europa
continental, Escocia, en el Estado de Louisiana, Quebec, México, Centro y
Sudamérica, Sri Lanka, China, Japon, Hawai, Filipinas, entre otros®, y en
donde “la principal fuente del derecho es la legislacion™’. En el common

62 Lonporo S., Néstor Raul. La obligatoriedad de los principios del derecho en el

Common Law de los Estados Unidos, en Revista Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas 36 (2007), 106, pp. 55-68, p. 58.

63 Hart, Herbert L.A. El Concepto de Derecho (Traduccion de Genaro Carrid,

Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1963), pp. 152-153.

o4 TorrE, Abelardo, cit (n® 38), p. 400. ITURRALDE SESMA, Victoria, El precedente en

el Common Law, cit. (n° 44), pp. 14-16.

63 AmBos, Kai. Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal. Aspectos del Derecho

Aleman y Comparado (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007), p. 54.
66 TorrE, Abelardo, cit (n° 38), p. 398.

o7 TorrE, Abelardo, cit (n° 38), p. 397.
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law®®, al concebir el derecho como aquel creado por los mismos jueces,
el precedente se transforma asi en la principal fuente del derecho®, en
donde “bajo ciertas condiciones el precedente obliga, y en cambio, en
el civil law, la jurisprudencia tiene poder persuasivo, pero en general no
es reconocida como fuente del derecho...””. Mas especificamente, la
doctrina clave en el common law es el stare decisis et quieta non movere,
en la cual, estando a lo decidido, se debe entonces respetar el precedente’!,
entendiendo por este ultimo el que “la regla derivada de una decision
judicial debe, en la misma jurisdiccion, gobernar otros casos, en los
cuales los hechos y problemas juridicos sean sustancialmente similares
a aquellos que dieron lugar a la primera decision””?. Ahora bien, el
precedente, que emanando de “las jurisdicciones superiores obliga
a aquellas que estdn subordinadas™”, puede ser vertical (ascendente
o descendente), horizontal o autoprecedente (en sentido estricto y del
o6rgano)’, y evidencia dos elementos principales: 1) aquello que obliga

o8 En cuanto a la naturaleza del common law existen dos teorias: 1) lateoria declarativa

del derecho, en donde se parte de la base que éste existe con independencia de
lo resuelto por el juez, y cuyo clasico exponente es Blackstone, y 2) la teoria
constitutiva, en donde cada vez que los jueces resuelven un caso concreto, crean las
normas que conforman el common law. ITURRALDE SEsMA, Victoria, El precedente
en el Common Law, cit. (44), pp. 25 y sgts.

6 HEenriQUEZ ViNas, Miriam Lorena. jPrecedente Constitucional en el Sistema de
Fuentes del Derecho Chileno?, en ARANCIBIA MATTAR, Jaime, MARTINEZ EsTAY, José
Ignacio y RoMERO SEGUEL, Alejandro (Coordinadores). Precedente, Cosa Juzgada y
Equivalentes jurisdiccionales en la litigacion publica (Santiago de Chile, Abeledo
Perrot-Thomson Reuters, 2013), pp. 388 y 8.

0 LEGARRE, Santiago y RiVEra, Julio César. Naturaleza y Dimensiones del Stare

Decisis, en Revista Chilena de Derecho 33 (2006), 1, pp. 109-124, p. 112.

& LEGARRE, Santiago y Rivera, Julio César, cit. (n® 69), p. 109.

72 Muroz NERa, Orlando. Sistema penal acusatorio de Estados Unidos (Colombia,
Legis, 2008), p. 17. También, FiERrRo-MENDEZ, Heliodoro. Sistema Procesal Penal de
EE.UU. Guia elemental para su comprension (Bogota, Editorial Ibafiez, 2006), p. 35.

& GARAPON, Antoine y Papaporourus, Loannis. Juzgar en Estados Unidos y en

Francia. Cultura Juridica francesa y common law (traduccion de Viviana Diaz
Perilla, Colombia, Legis, 2008), p. 36.

7 IGARTUA SALAVERRIA, Juan. La fuerza vinculante del precedente judicial, en Isegoria

35 (2006), pp. 193-205, p. 195.
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del fallo, y que se conoce como ratio decidendi (Inglaterra) o Holding
(Estados Unidos), es decir, “la proposicion o proposiciones de derecho
necesarias para disponer del caso conforme a los hechos™”, en oposicion
al obiter dicta, el que, con caracter general y abstracto y casi siempre
puramente tedrico’®, corresponde a las “observaciones incidentales del
juez, las motivaciones pedagdgicas de la decision... que no obligan a
las jurisdicciones subordinadas, pero tienen un valor de persuasion
importante™”’, y 2) la funcion que desarrolla la jerarquia judicial, ya que
debe seguirse aquello que resuelva un tribunal anterior superior, y a su
vez, los tribunales de apelacion deben seguir sus propios precedentes’,
lo que incluso era aplicable a la House of Lords (cuyas funciones hoy son
asumidas por la Supreme Court of the United Kingdom), cuestion que se
mantuvo hasta el practice statement de 1966, leido por Lord Gardiner,
y desde cuyo momento la House of Lords podia evadir sus propios
precedentes™ 8°. En este contexto es necesario precisar, en lo que nos
interesa, una caracteristica propia del common law que la diferencia del
civil law, que consiste en que en el primero, al hablar de precedente, se
alude a “un unico fallo previo que ha alcanzado una potencia tal de sentar
pauta para los casos posteriores sobre cierta materia. En el civil law, como
lo ven desde fuera, también se toman en cuenta las decisiones judiciales
previas, pero no cada una por si sola... ellos dicen que tenemos, en

75 WHITTAKER, Simon. El precedente en el Derecho Inglés. Una vision desde la

ciudadela, en Revista Chilena de Derecho 35 (2008), 1, pp. 49-50.

76 BErNAL PuLipo, Carlos. El precedente en Colombia, en Revista Derecho del Estado

21 (2008), p. 91.

i GARAPON, Antoine y PapaporouLus, Loannis, cit. (n® 72), p. 36.

78 WHITTAKER, Simon, cit. (74), p. 51.

7 LEGARRE, Santiago y Rivera, Julio César, cit. (n® 69), p. 115.

80 Para determinar la ratio decidendi es posible recurrir a varios test: 1) test de

Wambaugh, 2) test de Goodhart, y 3) tesis de Oliphant. Su contenido particular
puede verse en ITURRALDE SESMA, Victoria, El precedente en el Common Law, cit.
(n° 44), pp. 83-89.
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reemplazo, un sistema de jurisprudencia constante”! . En otro aspecto
existe una importante y clasica distincion de los precedentes segiin su
graduable fuerza normativa®, la cual fue realizada por MacCormick y
Summers®, en base a los siguientes parametros: 1) vinculacion formal:
aqui, si no se respeta el precedente, la decision se torna ilegal, con lo
cual puede ser revocada via apelacion (formal bindingness, “a judgment
not respecting a precedents bindingness is not lawful and so is subset
to reversal on appel”), distinguiéndose entre un formal bindingness
not subject to overruling (subdistinguiéndose entre strictly binding y
defeasibly binding) y un formal bindingness that is subject to overruling
or modification. Como refiere Couso, encontramos aqui, verbigracia,
“la vinculacion de los tribunales alemanes a las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal Aleman (BVerfG), e incluso, segun parte de la
doctrina, la vinculacion de los tribunales espafioles a las decisiones
del Tribunal Constitucional hispano™¢; 2) precedente que tiene fuerza,
pero sin vinculacioén formal: la decision contraria al precedente resulta
licita, sin embargo, al ser objeto de criticas puede ser revocada (not
formally binding but having force, en donde “ judgment not respecting a
precedents force, though lawful, is subject to criticismo on this ground,
and may be subject to reversal on this ground”®’). Aqui nuevamente se

81 Bravo-Hurtapo, Pablo. Hacia los precedentes en Chile, cit. (n° 30), p. 559.

82 Sobre la jurisprudencia constante resulta interesante considerar lo sefialado por la
Supreme Court of Louisiana en Johnson v. St. Paul Mercury Insurance Company
de 1970 [visible en internet: http://law.justia.com/cases/louisiana/supreme-
court/1970/256-1a-289-0.html].

8 Couso, Jaime. El uso de precedentes en materia penal: retorica y realidad en

perspectiva comparada, en Couso, Jaime y MEra, Jorge. Precedentes y Justicia
Penal (Santiago de Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, 2011), p. 49.
También Bravo-HurTaDO, Pablo, cit. (n° 30), pp. 560-563.

84 MacCormick, Neil y SummEers, Robert. Interpreting Precedents. A Comparative

Study (Aldershot, Dartmouth Publishing, 1997), pp. 554 y sgts. [visible en
internet: http://www.amazon.com/Interpreting-Precedents-Comparative-Applied-
Philosophy/dp/1855216868].

$  Ibid., p. 554.
86

Couso, Jaime. El uso de precedentes, cit. (n° 82), p. 50.

87 MacCorwmick, Neil y SUMMERS, Robert, cit. (83), pp. 554-555.
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distingue entre defessible force y outweighable force. Quedarian aqui
comprendidos tanto la stindige Rechtsprechung del Tribunal Federal
Aleméan (BGH), como la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol,
tanto en materia civil como social®®; 3) el precedente que sirve de
apoyo adicional, sin vinculaciéon formal ni fuerza, en donde, si bien la
decision que no se apoya en este tipo de precedente es legal, no estara tan
justificada como si se apoyara en ¢l (not formally binding and not having
force, but providing further support: aqui “a judgment Licking this is
still lawful and my still be justified, but not as well justified as it would
be if the precedent were invoked, for example, to show that the decision
being reached armonices with the precedent”). Encontramos en este
item, por ejemplo, la fuerza que se atribuye en Reino Unido a otros
precedentes del Commonwealth®; y 4) el precedente que so6lo tiene valor
ilustrativo o de otro tipo (mere illustrativeness or other value). También
es necesario resaltar que los precedentes tienen un caracter flexible®!, ya
que un tribunal puede apartarse del precedente, ya sea a través de los
defectos ab origine, del overruling” (siendo este Gltimo “una especie
de derogacion judicial™, en donde encontramos overruling anticipatory,
retroactivo y prospectivo®), del distinguishing, harmonizing, criticizing
y el questioning®.

Finalmente, una institucion vinculada a la tematica y con larga
tradicion en Estados Unidos es el Certiorari, el cual se relaciona a la
forma como nuestro proyecto de Codigo Procesal Civil otorga a la Corte

88 Couso, Jaime. El uso de precedentes, cit. (n° 82), p. 51.

8 MacCormick, Neil y SumMmERs, Robert, cit. (n® 83), p. 555.

%0 Couso, Jaime. El uso de precedentes, cit. (n° 82), p. 53.

ol ITURRALDE, Victoria. Precedente Judicial, en Eunomia. Revista en cultura de la

legalidad 4 (2013), p. 198.

92

Monroy Galvez, Juan, cit. (n® 37), p. 21.

% LEGARRE, Santiago y Rivera, Julio César, cit. (n® 69), p. 115.

94

Monroy Galvez, Juan, cit. (n° 37), pp. 22-25.

95

Monroy Galvez, Juan, cit. (n® 37), p. 27.
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Suprema el conocimiento del recurso extraordinario, en base al interés
general que debe concurrir como requisito de su interposicion (art.
409). Pues bien, el Certiorari puede explicarse de forma muy sencilla
en retrospectiva, ya que en Estados Unidos “La Corte Suprema, en un
primer momento, habia sido un tribunal de apelaciones de las decisiones
que en primera instancia dictaban las cortes de distrito. Para solucionar
la congestion, en 1891 el Congreso cre6 las cortes de apelaciones de
circuito, pero el nimero de casos siguio en incremento. Por esta razon,
en 1925 el Congreso aprobo la Ley de Cercioracion (Certiorari Act), que
le dio a la Corte Suprema el poder discrecional de elegir los casos que
deseara escuchar. El artifice de esta gran reforma fue el juez y presidente
de la Corte William Howard Taft™s,

IV.- Ventajas del recurso extraordinario y de la jurisprudencia
uniforme

En este punto, lo primero que debe sefalarse es que el dilema no tiene
que ser el del todo o nada”, entre optar o por la ley o por el precedente®,
sino que debemos ser capaces de presentar una concepcion dialdgica de los
mismos, lo que incluso ha sucedido en paises con reconocida tradicion de
common law, como Estados Unidos, donde, al dia de hoy (y dejando fuera
al estado de Louisiana) en relacion al statute law, puede sefalarse que “la
existencia de una regulacion federal detallada y de similares regulaciones
en cada uno de los Estados, permite afirmar hoy en dia la vigencia del
principio de legalidad en una forma mas cercana a la conocida en el
derecho continental™. Tiene razén Lemieux cuando indica que “Bien
que chaque Etat réponde a un droit qui lui est propre, il arrive que «divers

9% Muroz NEIra, Orlando, cit. (n® 71), p. 91.
7 AccariNo, Daniela. El precedente judicial, cit. (n® 27), p. 579.
o8 GARAPON, Antoine y PapaporouLus, Loannis, cit. (n° 72), pp. 34 y sgts.

% Pouitorr LirscHiTz, Sergio, MATUS ACUNA, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia.
Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General (segunda edicion, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005), I, p. 94. Véase también a ITURRALDE
SEsma, Victoria, El precedente en el Common Law, cit. (n°® 44), pp. 190 y sgts, y
TorrE, Abelardo, cit (n° 38), pp. 409-410.
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droits soient appliqués concurremment & I’intérieur d’un méme Etaty”'®,
sin que ello sea un problema, ya que en nuestros dias “...en los sistemas
de civil law se hace verdaderamente un amplio uso de la jurisprudencia,
mientras que en los sistemas del common law se hace un amplio uso de
la ley escrita, y areas enteras de estos ordenamientos...son en realidad
codificadas™®. La cuestion entonces es como lograr este dialogo,
respondiendo con ello a la pregunta planteada por Bell: “Is there really
such a contrast in rules and practice among the different legal systems?””12,
Nos parece que aqui el recurso extraordinario es la primera llave de esta
uniodn. En efecto, lo primero que debe resaltarse es que nuestra tendencia
legislativa sigue la senda del recurso extraordinario y la unificacion, lo
cual resulta evidente si se piensa tanto en la reforma procesal penal
(recurso de nulidad, articulo 376, inc. 3 del CPP) como en la reforma
laboral (recurso de unificacion de jurisprudencia, articulos 483 y sgts. del
C.T.)!%, En este contexto, una mirada de derecho comparado resulta
util'*: en Francia tenemos la Cour de Cassation, compuesta de 197
jueces, que conoce del Pourvoi en cassation por infracciones de derecho;
en Espafa, el Tribunal Supremo compuesto por 80 jueces conoce del
recurso de casacion, también como tribunal principalmente de derecho;
en Italia, la Corte Suprema di Cassazione, con 394 jueces por planta,
cuyo principal recurso es el Ricorso per Cassacione que conoce cuestiones
procesales y de error de derecho; en Alemania conoce del recurso de
revision la Bundesgerichtshof, con 127 jueces, siendo sus materias el

10 Lemieux, Charlotte. Jurisprudence et sécurité juridigue une perspective civiliste,

en Revue de droit de I’'Université de Sherbrooke 29 (1998-1999), p. 225.

100 Tarurro, Michelle. Precedente y Jurisprudencia, en Revista juridica Precedente

(2007), p. 87. [visible en internet: http://www.icesi.edu.co/precedente/precedente
edicion_2007.php].

12 BELL, John. Comparing Precedent, en Cornell Law Review 82 (1997), p. 1247.

13 Bravo-Hurtapo, Pablo. Hacia los precedentes en Chile, cit. (n® 30), p. 565.

También, OLGuiN RoMmERO, Nicolas, cit. (n° 31), pp. 86-87.

104 En este punto usaremos el estudio realizado por la Universidad de Temuco sobre

la tematica. Bravo HurTapo, Pablo (Jefe de Proyecto). Recursos en el Derecho
Comparado. Estudios para la reforma procesal civil en Chile. Universidad Catolica
de Temuco, pp. 77 y sgts. [visible en internet: http://catalogo.ben.cl/ipac20/ipac.js
p?profile=bcn&index=BIB&term=251993].
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control de la aplicacion del derecho y ciertas cuestiones procesales, y en
Estados Unidos la U.S. Supreme Court, con 9 miembros, que conoce
como principal recurso el Writ of Certiorari. Asi entonces, en este
panorama comparado, nuestra Corte Suprema, con 21 miembros y salas
especializadas, parece un hibrido si se le compara con los sistemas
espafiol, Italiano y aleman, acercandose mas, al menos en nimero, a lo
que sucede en Estados Unidos, y la verdad es que un poco de esto, unido
a nuestra opcion legislativa por el ius litigatoris “en desmedro del ius
constitutionis”!%, ha llevado a que nuestra Corte Suprema “no haya sido
capaz de proteger el ordenamiento juridico™'%, transformandola asi en
una “verdadera instancia, perdiendo toda posibilidad de ser realmente
una Corte de Casacion que tiene por objeto uniformar el derecho
interno™!?’, existiendo “poco control sobre la continuidad y sobre la
uniformidad de la propia jurisprudencia, que produce a menudo
precedentes ambiguos, contradictorios y destinados a durar muy poco™!%.
Si bien debe reconocerse que la Corte Suprema ha realizado algunos
esfuerzos en aras de la uniformidad, uno de los causales ha sido recurrir
al articulo 782 del Codigo de Procedimiento Civil y sefialar, como
manifiesta falta de fundamento, el ser contrario un recurso a la
jurisprudencia de la sala'®, ello no ha sido suficiente y la misma Corte ha
transformado la casacion en el fondo en un “instrumento que privilegia
el culto alaley por encima de la solucion racional y justa de las contiendas

105 RoMmERO SEGUEL, Alejandro. La jurisprudencia, cit. (n° 51), p. 74.

106 SiLva PrADO, José, cit. (n° 49), p. 3.

107 La Corte Suprema ante la nueva justicia civil: un paso necesario en Temas Publicos.
Libertad y Desarrollo, 1119 (2013), pp. 7-8 [visible en internet: http://www.lyd.
com/estudios/temas-publicos/page/14/].

18 Tarurro, Michele. El Vértice Ambiguo. Ensayos sobre la Casacion Civil

(traduccion de Juan Monroy Palacios y Juan Monroy Galvez, Lima, Palestra
Editores, 2005), p. 165.

109 ROMERO SEGUEL, Alejandro, AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, MAITE y BARAONA GONZALEZ,
Jaime, cit. (n° 58), p. 248. Debe senalarse también que la Corte Suprema, incluso
en el actual estado de cosas, puede definitivamente hacer mas, y un ejemplo de
esto es la forma de interpretar la referencia que el articulo 772 N° 1 del CPP hace
al “error de derecho”, que puede entenderse como infraccion a todo tipo de normas
juridicas, lo que incluiria el respeto por su propia jurisprudencia. fdem.
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judiciales™''’. Por cierto, este contexto ha llevado a que la jurisprudencia
de nuestra Corte Suprema so6lo tenga un valor que, si tomamos la referida
escala creada por MacCormick, Neil y Summers, quedaria, como sefala
Bravo-Hurtado, entre las reglas 3 y 4, ya que si el juez estima débil su
posicion adjuntard algin fallo de un tribunal superior que siga su linea
para legitimar su decision, en cambio, si encuentra buenos fundamentos
legales citard alguna jurisprudencia como cuestion meramente
112 Contribuyen a este desalentador panorama las cargas de
trabajo de nuestro maximo tribunal, el cual en el periodo “2005-2012 ha
ingresado un promedio anual de 3.574 recursos de casacion, ese solo
hecho hace imposible cumplir con esa vocacion general, pues... hace
que necesariamente se pierda la mirada unificadora...”'3, En este punto,
que se enlaza con los anteriores, el recurso extraordinario incorporado en
el proyecto de Nuevo Codigo Procesal Penal''* opta por uno de los dos

ilustrativa

1o Recurso Extraordinario o Recurso de Casacion?, en Ideas y Propuestas. Fundacion

Jaime Guzman 131 (2013), p. 5 [visible en internet: http://www.jaimeguzman.cl/
wp-content/uploads/I-y-P-n°131.pdf].

1 Bravo-Hurtapo, Pablo. Hacia los precedentes en Chile, cit. (n° 30), p. 562.

2 La profesora Accatino ha sefialado que nuestros jueces utilizan la técnica
argumentativa de la jurisprudencia basicamente de la siguiente forma: a) como
argumentos a favor, b) aluden simplemente a lo que establece la jurisprudencia, c)
desligan el caso de su Facttum y d) tiende a ser argumento de autoridad. AccariNo,
Daniela. El precedente judicial, cit. (n® 27), pp. 573-574.

13 Siva Prapo, José, cit. (n° 49), p. 3.

14 TLa Corte Suprema se ha opuesto al recurso extraordinario sefalando que:

“Respecto de este recurso el Tribunal Pleno advierte su inconveniencia, toda vez
que limitaria las atribuciones que por esencia le son propias, puesto que solamente
podra conocer asuntos a través del recurso extraordinario bajo la exigencia de
un concepto genérico y vago, como resulta ser el de ‘interés general’. Se estima
conveniente que la procedencia del recurso por ‘infraccion de ley’ se incorpore
expresamente. En relacion a la discrecionalidad en la seleccion de los asuntos que
va a conocer, se hace presente que en la actualidad el maximo tribunal cuenta ya
con dicha atribucion a través de la facultad de rechazar la casacion de fondo por
manifiesta falta de fundamento. En definitiva, la Corte Suprema se inclina por
mantener la casacion en términos similares a la regulacion actual, consagrandose
la obligacion de uniformar la jurisprudencia y exigiéndose una cuantia minima de
2750 unidades tributarias mensuales aproximadas (equivalente a 5000 unidades de
fomento) para interponer el recurso. De esta forma, se propone una casacion sin
distincion entre lo procesal y lo sustantivo, por infraccion de ley y sin causales.
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criterios de mejora existentes en derecho comparado: disminuir la
cantidad de casos que la Corte debe conocer (filtros de acceso)'®. La
opcion del proyecto se plasma en el articulo 409, al hablar del “interés
general”, que en una de sus causales (letra b)) corresponde a los casos en
que la Corte considere pertinente fijar, uniformar, aclarar o modificar una
doctrina jurisprudencial, lo que no es muy disimil a lo que encontramos,
verbigracia, en Espafia a través del “interés casacional”, o en Alemania
con la significacion fundamental de la cuestion de derecho o la necesaria
intervencion de la Corte para el perfeccionamiento del derecho o el
aseguramiento de una jurisprudencia unificada''®, o en Italia con la
inadmisibilidad si el fallo se ajusta a la jurisprudencia''’. Al respecto
debe indicarse que este “interés general”, como bien resalta Delgado
Castro!'®, incluye las funciones clasicas de la casacion, en donde no sélo
encontramos la finalidad de uniformar la jurisprudencia (letra b) del
articulo 409), sino también la correcta aplicacion de la ley que ahora se
incorpora en la letra a) del articulo 409, en cuanto infraccion de un
derecho o garantia fundamental, y esto dado que “muchas de las garantias
recogidas en la legalidad ordinaria también tienen su correlativo en el
derecho constitucional”'’®. De esta forma, incluso para aquellos que
tienen nostalgia de la casacion, su boson de higgs se mantiene en el

Corte Suprema, /nforme Proyecto de Ley que Establece un Nuevo Codigo Procesal
Civil (Oficio No 24-2013), Poder Judicial, Santiago de Chile, 2013, en Redaccion
de Sesiones, sesion 133, Camara de Diputados, p. 309-310 [visible en internet:
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=9847%20&prmTIPO=TEXTOSESION].

5 El otro criterio consiste en aumentar la capacidad de la Corte para conocer

de los casos. Bravo-Hurtapo, Pablo. Recurso Extraordinario y Cortes de
Casacion en Europa. Reforma Procesal Civil [visible en internet: http:/www.
reformaprocesalcivil.cl/recurso-extraordinario-y-cortes-de-casacion-en-europa/].

16 Pprez RAGONE, Alvaro J. y Ortiz PrADILLO, Juan Carlos. Codigo Procesal Civil

aleman (ZPO). Traduccion con un estudio introductorio al proceso civil aleman
contemporaneo (traduccion de Alvaro Pérez Ragone y Juan Ortiz Pradillo,
Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer, 2006), p. 291.

117 Bravo-Hurtapo, Pablo. Recurso Extraordinario, cit. (n° 114).

18 DeLGapo Castro, Jordi. El Recurso Extraordinario en el proyecto de Cédigo

Procesal Civil, en Revista lus et Praxis 2 (2012), pp. 138-139.

19 Tbid, p. 139.
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recurso extraordinario. Surge entonces una nueva interrogante: ;cual es
el obstaculo para otorgar fuerza vinculante a la jurisprudencia de la Corte
Suprema?. La respuesta tradicional a esta pregunta se encuentra en los
origenes de nuestro Cdodigo Civil, ya que su articulo 3 inc. 2 sefnala que
“Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino en las causas
en que actualmente se pronunciaren”. Este es el origen del problema. En
base a esto, si bien nadie duda que la jurisprudencia es fuente indirecta'*
y material del derecho'?!, no ha sido establecida normativamente como
fuente formal (aunque es posible reconocerle una dimensién normativa'??),
lo que concuerda con la historia del articulo 3 (dentro del movimiento
codificador europeo), cuyo origen encontramos en el articulo 8 del
proyecto de 1853 y luego en el proyecto inédito, ya en su actual ubicacion
(aunque con dos erroneas referencias al art. 2 del Codigo Civil francés y
8 del Codigo Civil luisiano que bien explica el profesor Guzman Brito'?),
basado seguramente en el articulo 12 del Allgemeines burgerliches
Gesetzbuch austriaco de 1811'%#, y en donde puede sefialarse como
motivo de su instauracion “el abolir una practica extendida entre los
parlamentos o altas cortes de justicia del Antiguo Régimen, consistente
en emitir los denominados arrets de réglement... con valor erga omnes. ..
su finalidad era suplir el silencio de las coutumes o de la legislacion
real”!?, con lo cual, en una primera lectura, su interpretacion parece
llevar a la conclusion de negar a la jurisprudencia su caracter de fuente
de derecho, sobre todo si se considera que en el primer proyecto de
Codigo Civil de Bello, su articulo 11 expresamente otorgaba valor al

120 Garcia-Berrio HERNANDEZ, Teresa. La controversia sobre el precedente judicial:

un clasico del derecho en constante renovacion, en Foro, Nueva Epoca 4 (2006),
p. 141.

121 Couso, Jaime. El uso de precedentes, cit. (n°82), p. 83.
2 bid, p. 84.

123 GuzMmAN Brito, Alejandro. Las reglas del Cédigo Civil de Chile sobre interpretacion

de las leyes (Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2007), p. 23.
24 Ibid., p. 51.

25 Tbid., p. 50.
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precedente!?®, Ahora bien, hemos llegado a un punto de inflexion donde
“la tension se produce basicamente con el principio constitucional de
igualdad ante la ley, que prohibe la discriminacion arbitraria (art. 19, N°
2, CPE)”'?7, unido esto a consideraciones de igualdad en la proteccion en
el ejercicio de los derechos'?®, de “certeza juridica y racionalidad esperada
de las decisiones jurisdiccionales”!?, y es precisamente por ello que el
dogma emanado del articulo 3 del Coédigo Civil debe someterse a una
revision profunda, ya que es evidente que no puede soslayarse el que la
sentencia se comporta como un “hecho juridico en la produccion de
precedentes judiciales. En cambio, el denominado efecto relativo es una
proyeccion del efecto de cosa juzgada, que actia como un mandato
imperativo surgido de la decision de un conflicto entre partes”'*. Nos
parece entonces que en caso alguno el articulo 3 del Codigo Civil es un
impedimento para reconocer el precedente obligatorio que deberia
emanar de la jurisprudencia de la Corte Suprema al alero del recurso
extraordinario, y esto porque el precedente que se generara apunta a las
razones por las cuales se adopta una u otra decision y no sélo a la parte
decisoria misma'"*!. Por lo demas, y como ya anunciamos, el principio de
igualdad impone atender al precedente obligatorio'? pues “el Codigo
Civil no agota el ordenamiento juridico, debiendo compatibilizar tales
normas en consonancia con los postulados de nuestra carta fundamental. ..

126 RoMERO SEGUEL, Alejandro. La jurisprudencia, cit. (n° 51), p. 54.

27 Ibid., p. 52.

128 STREETER PRIETO, Jorge. El razonamiento Juridico, en Interpretacion, integracion

vy razonamientos juridicos. Conferencias y ponencias presentadas en el Congreso
realizado en Santiago y Vifia del Mar entre el 23 y 25 de mayo de 1991 (Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1992), p. 114.

129 HeNriQUEZ VINAS, Miriam Lorena, cit. (n°® 68), pp. 12-13.

130 ROMERO SEGUEL, Alejandro. El Recurso, cit. (n° 32), p. 135.

131 En este sentido, STREETER PRrIETO, Jorge, cit. (n° 127), pp. 113-114.

132 Figueroa G., Rodolfo. Igualdad y Discriminacion, en GoNzALEz, Felipe y VIVEROS,

Felipe (Editores). Igualdad, Libertad de Expresion e Interés Publico (Cuadernos
de Analisis juridicos), (Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 2000), pp.
37y sgts.
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en la dimension de la igualdad ante la ley”!*. En este escenario, creemos
que la lectura que debe darse al inciso 2 del articulo 413 del proyecto, al
senalar que la Corte Suprema, al acoger el recurso extraordinario, debera
indicar, en una de las alternativas, “la manera en la cual debera ser
interpretada o aplicada una determinada norma o principio juridico” es la
misma que aquella entregada por el voto de minoria en acuerdo del pleno
N° 1450-2002, en relacion al alcance del articulo 376 inc. 3 del Codigo
Procesal Penal, esto es, el que los pronunciamientos de la sala de la Corte
Suprema (y del pleno en su caso), en lo especifico, son obligatorios para
los tribunales inferiores, ya que es precisamente la finalidad unificatoria
de la jurisprudencia aquello que se persigue'**, y con ello, por via de
consecuencia, se derogaria definitivamente, en forma tacita, el articulo 3
del Cdédigo Civil, el que, segin nuestro parecer, ya esta tacitamente
derogado para efectos penales'®. Por cierto, a esto se unen evidentes
ventajas, por ejemplo: a) se favorece la igualdad ante la justicia, dado
que “conferir efectos vinculantes generales a las interpretaciones del
ordenamiento juridico efectuadas por los tribunales puede favorecer la
aplicacion uniforme del mismo y, a la postre, la igualdad de los
justiciables, al propiciar que casos sustancialmente iguales sean resueltos
de la misma manera'*”; b) se incrementa la certeza juridica y la
predictibilidad'®” de la decision'®; c) se reduce la arbitrariedad al

133 Heise BurGos, Gustavo. Reflexiones en torno a la jurisprudencia y el precedente

judicial en la cultura juridica chilena. Ponencia. Trigésimo Séptimas Jornadas
Chilenas de Derecho Publico, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 8 y
9 de noviembre de 2007 [visible en internet: http://www.jornadasderechopublico.
ucv.cl/ponencias.htm].

134 AccartiNo, Daniela. El precedente judicial, cit. (n® 27), pp. 577-579.

135 En la misma linea, Couso, Jaime y MEra, Jorge. Precedentes y Justicia Penal, cit.

(N°6), p. 19.

136 DoMENECH PAscUAL, Gabriel. Creacion judicial del Derecho a través del recurso de
casacion en interés de la ley, en Revista para el andlisis del Derecho 1 (2013), p.
10 [visible en internet: http://www.indret.com/pdf/955.pdf]. También, ITURRALDE,

Victoria. Precedente Judicial, cit. (n° 89), pp. 199-200.

137 En este punto véase a MARINONI, Luiz Guilherme. El precedente en la dimension de

la seguridad juridica, en Revista lus et Praxis 1 (2012), pp. 252 y sgts.

138 Couso Jaime. El uso de precedentes, cit. (n° 82), p. 72.
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estrecharse el margen de discrecionalidad de los tribunales'®; d) se
fortalece la imparcialidad y la objetividad, ya que “si un tribunal sabe
que su decision sienta jurisprudencia vinculante, tendera a distanciarse
de las particularidades del caso para ver los problemas que éste plantea
desde una perspectiva mas general”'*; ¢) se reafirma la confianza porque,
como sefiala Corso, “Si una institucion ha resuelto la cuestion de una
manera determinada en el pasado, entonces se crea una expectativa de
que la misma actitud se repetira en el futuro: una expectativa basada en
que la gente organiza su vida y disfruta de algiin tipo de control sobre su
situacion. Asi que hay buenas razones para que una institucion siga su
misma orientacion, incluso si esto resulta errado”'*!; f) se favorece la
economia procesal, ya que el curso natural de las cosas (el conocer las
soluciones de ciertos casos) deberia reducir la litigiosidad'¥?, lo que
podria considerarse como “razones utilitarias de politica publica”'*. Por
otra parte, los argumentos usualmente sefialados como contrarios a los
precedentes, y con ello al rol uniformador de la Corte Suprema como
consecuencia, no logran desvirtuar lo dicho. En efecto, algunos indican
que el precedente afectaria la independencia interna de los jueces, pero lo
cierto es que “la independencia de los jueces es una garantia de las
partes... y no un privilegio judicial”'*. Otros senalan que se vulneraria
el derecho al recurso establecido en el articulo 8.2 letra h) de la
Convencion Americana, sin embargo, de ser ello aceptado, se
desnaturalizaria la labor de la Corte Suprema, afectando también la
economia procesal, y esto, cuando, a fin de cuentas, el derecho al recurso
se cumple fortaleciendo la segunda instancia, que es justamente lo que

139 DoMmEiNECH PascuaL, Gabriel, cit. (n° 135), p. 10.

140 FERRERES COMELLA, citado por DomiENECH PAscuaL, Gabriel, cit. (n® 135), p. 11.

141 Corso, Lucia. Precedente, Fonti del Diritto e teorie dell ‘interpretazione Giudiziale,

en Rivista elettronica del Centro di Documentazione Europea dell’ Universita Kore
di Enna 4 (2014), p. 9.

142 DomENECH PascuaL, Gabriel, cit. (n® 135), p. 12.

14 Couso, Jaime. El uso de precedentes, cit. (n° 82), p. 73.

144 Couso, Jaime y MERra, Jorge. Precedentes y Justicia Penal, cit. (N° 6), p. 14.
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hace el proyecto'”. También se indica que se afectaria el derecho de los
jueces a fallar segtin sus convicciones, lo cual olvida que a lo que deben
ajustarse es a la ley “cuyo sentido correcto lo fija el maximo tribunal’'4,
Se ha indicado por otros que con el precedente el derecho se petrificaria
y las mismas doctrinas emanadas de la jurisprudencia se tornarian rigidas,
sin embargo, dicha afirmacion olvida que en el mismo common law “el
derecho se percibe como work in progress, un incesante proceso de
desarrollo, produccion y modificacion de reglas juridicas”'¥’, existiendo
la posibilidad cierta de flexibilizacion de los precedentes'®. De esta
forma, mas alla de si la jurisprudencia es o no fuente formal del derecho,
cuestion que a nuestro parecer no tiene importancia, si, como en
Alemania, se le niega el caracter de fuente, pero se le confiere efecto
vinculante!®, con una segunda instancia fortalecida, nuestra Corte
Suprema puede y debe sentar las bases de una aplicacion uniforme del
derecho a través de precedentes judiciales solidos que permitan, de una
vez por todas, una igual, racional y eficiente aplicacion jurisprudencial
del derecho. Y en este entendido, el recurso extraordinario, que el
proyecto de Codigo Procesal Civil promueve, es un buen comienzo'®.

145 GoNzALEz, Francisco, cit. (n® 23), pp. 33-34.

146 Couso, Jaime y MERA, Jorge. Precedentes y Justicia Penal, cit. (N° 6), p. 15.

47 Anumapa Ruiz, Maria Angeles. Stare Decisis y Creacion Judicial del Derecho

(Constitucional), en Revista Espariola de Derecho Constitucional 67 (2003), pp.
351-365, p. 354.

148 ITURRALDE SESMA, Victoria. El precedente en el Common Law, cit. (n® 44), pp. 67-

81y 158-168.

149 Couso, Jaime y MERra, Jorge. Precedentes y Justicia Penal, cit. (N° 6), p. 18.

Vinculado a la tematica de la jurisprudencia como fuente del derecho y a la
aplicacion retroactiva o irretroactiva de la misma encontramos a OLIVER CALDERON,
Guillermo. Retroactividad e Irretroactividad de las leyes penales (Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007), pp. 227 y sgts.

150 Debemos sefalar que instituciones como, verbigracia, la Vorlagepflicht alemana

podrian ser incorporadas a objeto de enriquecer el proyecto, aunque su analisis
amerita un articulo propio.
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DOCTRINA

LA POTESTAD FISCALIZADORAY
SANCIONATORIA DE LA SUPERINTENDENCIA
DEL MEDIO AMBIENTE EN CHILE

Maria Isabel Mallea Alvarez!

RESUMEN: El Derecho constituye una técnica social especifica que
procura inducir a los hombres a comportarse de una determinada
manera y que puede incluso utilizar la amenaza de una sancion para
el caso que no se cumplan los preceptos previamente determinados.
En este ambito cobra relevancia la intervencion de la Administracion
que ha desarrollado la denominada “disciplina ambiental” a través de
tres lineas de intervencion, a saber: el control ambiental, la potestad
sancionatoria y la reparacion de los darios al medio ambiente. En este
contexto se analizan las atribuciones de la Superintendencia del Medio
Ambiente en el marco de la nueva institucionalidad ambiental en Chile, a
partir de la modificacion de la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio

Ambiente.

ABSTRACT: Law is a specific social technique that seeks to lead men to
behave in a certain way and you can even use the threat of a sanction in
case certain provisions are not met. In this context, it becomes relevant the
intervention of the Administration through the so-called “environmental

discipline” which considers three lines of action, namely: environmental
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control, sanctionary power and repairment of environmental damage.
This article analyses the powers of the Superintendence of the

Environment following the amendment of Law 19.300.

PALABRAS CLAVE: Disciplina ambiental - Ley N° 19.300 de Bases
Generales del Medio Ambiente - Potestad fiscalizadora medioambiental
- Potestad sancionatoria medioambiental - Superintendencia del Medio

Ambiente.

1.- INTRODUCCION

El origen de la Superintendencia se encuentra en el largo debate
doctrinario centrado en el modelo institucional ambiental chileno y
su especial carencia en temas de fiscalizacidén/sancion. “La sociedad
chilena percibe amplios espacios de falta de ‘enforcement’ (aplicacion
efectiva) de nuestra legislacion ambiental”, insuficiencia que habia sido
también detectada por la evaluacion del desempefio ambiental del pais
(entre los anos 1990 y 2004) realizada por la OCDE, que dio fruto a la
siguiente recomendacion: “desarrollar y fortalecer aun mas los marcos
normativos (normas, entre otros) para mejorar la salud ambiental y
cumplir los compromisos internacionales de Chile; examinar formas
de fortalecer la capacidad de cumplimiento y fiscalizacion, incluso
mediante reformas institucionales, como por ejemplo el establecimiento
de un organo de inspeccion ambiental”, y que se resumio asi en el
mensaje de la Ley 20.417: “nuestro modelo de fiscalizacion es altamente
ineficiente. Es necesario contar con una autoridad que unifique los

criterios, procedimientos e incentivos de las normativas ambientales ™.

En efecto, la superposicion de competencias, la ineficiencia en la
utilizacion de recursos humanos y materiales, y el modelo coordinador no
han resultado suficientes para garantizar efectivamente el cumplimiento

2 TAPIA, Claudio. “Incentivos al cumplimiento ambiental: andlisis critico a la

autodenuncia ambiental”, Santiago de Chile, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile, 2014, p. 8 y 9.
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de la legislacion ambiental®. En la Ley 19.300, de Bases Generales del
Medio Ambiente®, existian dos mecanismos de fiscalizacion y sancion,
uno correspondia a los Planes de Prevencion y Descontaminacion
y otro, a las Resoluciones de Calificacion Ambiental, en el marco del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. En cuanto a los planes,
correspondia a las municipalidades y a los otros organismos competentes
del Estado requerir al juez la aplicacion de sanciones a los responsables
que no cumpliesen con el respectivo plan. Las sanciones a las fuentes
emisoras que no cumplian con las normas de emision correspondientes
eran desde una multa de hasta 1.000 UTM hasta la clausura definitiva.
En tanto, si se trataba de resoluciones de calificacion ambiental (RCA),
la fiscalizacion recaia en los o6rganos de la administracion del Estado
con competencia ambiental que conformaban el denominado “Comité
Operativo de Fiscalizacion” (COF), organo que debia, en caso de
constatar un incumplimiento a una RCA, solicitar a la Comision
Regional del Medio Ambiente (COREMA)’ la aplicacion de sanciones,
desde una amonestacion, multa de hasta 500 UTM o la revocacion de
la RCA, dependiendo de la gravedad de la infraccion®, es decir, en este
caso, las competencias quedaban acotadas estrictamente a los proyectos
sometidos al SEIA. Cabe destacar que el COF carecia de un sustento
legal, y mas bien obedecia a una modalidad de gestion, para optimizar la
coordinacion en la fiscalizacion.

Dichos mecanismos resultaron ineficaces y el modelo coordinador
radicado en la Comision Nacional del Medio Ambiente no constituia
garantia de una fiscalizacion efectiva en materia ambiental, asi como
de constatar la configuracion del dafio ambiental. De esta forma, desde
hacia mas de una década que se venia discutiendo la necesidad de superar

3 ASTORGA, Eduardo. “Derecho Ambiental Chileno. Parte General”’, Santiago de
Chile, Legal Publishing, Tercera Edicion Actualizada, 2014.

4 Publicada en el Diario Oficial de 09 de marzo de 1994.

Las Coremas estaban presididas por el Intendente Regional y conformadas por
SEREMIS, Gobernadores Provinciales, Consejeros Regionales y el Director
Regional de CONAMA que actuaba como Secretario.

Aplica dictamen de la Contraloria General de la Reptiblica N°981, de 13 de enero
de 2003.
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el modelo coordinador, pero no habia una postura univoca respecto al
modelo organico a seguir, ya sea desde una Agencia de Fiscalizacion,
una Superintendencia o una figura como la Fiscalia Nacional Econémica.
Finalmente, se decidid6 que un modelo idoneo para hacerse cargo
seriamente tanto de la fiscalizacion como de la aplicacion de sanciones,
era el de una Superintendencia del Medio Ambiente.

No obstante, el tema era complejo de definir, por lo cual para que la
propuesta fuese realmente seria y prolija, se debian revisar en profundidad
los modelos comparados similares a los que se pretendia implementar,
en particular el aleman y el norteamericano, los que intentan establecer
mecanismos de coordinacion publica tanto en la gestion ex ante como ex
post (Ej: Directiva Europea sobre control integrado de la contaminacion,
asi como la implementacion de ventanillas inicas), sin que esto signifique
un desperfilamiento de la autoridad ambiental central’.

2.- LASUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE
2.1.- Naturaleza y funciones en el ambito de la fiscalizacion

En los regimenes de policia, la fiscalizacion se presenta como un
mecanismo necesario para asegurar que los particulares ajusten sus
actuaciones a la legalidad. De aqui que, si bien la potestad sancionadora
sea excepcional (...), las competencias fiscalizadoras y de inspeccion
suponen un ejercicio continuo por parte de la Administracion del Estado®.

El articulo 2° de la Ley 20.417° cre6 la Superintendencia de
Medio Ambiente (SMA) y establecid su ley organica (LOSMA). La
SMA constituye un servicio publico funcionalmente descentralizado,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la
supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del

7 ASTORGA, Eduardo, op. cit.

8 BERMUDEZ, Jorge. “Fundamentos de Derecho Ambiental”, Valparaiso,
Ediciones Universitarias de Valparaiso, segunda edicion, 2015.

i Modifica la Ley 19.300, publicada en el Diario Oficial el 26 de enero de 2010.



La potestad fiscalizadora y sancionatoria de la Superintendencia del Medio Ambiente... 139

Medio Ambiente. Constituye una entidad fiscalizadora en los términos
del Decreto Ley N°3.551, de 1981. Su domicilio serd la ciudad de
Santiago, sin perjuicio de las oficinas regionales que pueda establecer el
Superintendente en otras ciudades del pais.

El objeto de la SMA se expresa en su articulo 2°: ejecutar, organizar
v coordinar el seguimiento y fiscalizacion de las Resoluciones de
Calificacion Ambiental, de las medidas de los Planes de Prevencion
yv/o de Descontaminacion Ambiental, del contenido de las Normas de
Calidad Ambiental y Normas de Emision y de los Planes de Manejo,
cuando corresponda, y de todos aquellos otros instrumentos de cardcter
ambiental que establezca la ley.

De esta manera, la SMA ostenta facultades de fiscalizacion
exclusivas sobre los instrumentos a que se refiere el articulo anterior, lo
que se traduce en ejecucion de labores de inspeccion, control, medicion
y andlisis. Lo esencial de la fiscalizacion radica en que su objetivo
es la verificacion del cumplimiento de la normativa o condiciones de
operacion.

El articulo 28 de la LOSMA sefiala un conjunto de potestades de
inspeccion, con el objeto de hacer efectiva la funcion fiscalizadora,
entre ellas, poder de ingreso a inmuebles, establecimientos o recintos e
inspeccion material, tomar muestras, levantar actas y dejar testimonio,
solicitar el auxilio de la fuerza publica cuando haya oposicion a la
fiscalizacion, citar a declarar a los representantes, asesores y dependientes
del sujeto fiscalizado, y proceder a la ejecucion de toda otra actividad
tendiente a hacer constar el estado y circunstancias de la actividad
fiscalizada. Por su parte, los sujetos fiscalizados tienen el deber de
colaborar y de entregar informacion. Cabe destacar que el personal
habilitado como fiscalizador de la SMA tiene el caracter de ministro
de fe.

Al dictarse la LOSMA, el legislador pretendid evitar la duplicidad
de competencias en el ejercicio de las potestades de fiscalizacion, y de
esta manera establecio, por una parte, una potestad directa de la SMA,
y por otra, la ubicé en una posicion de direccion de la fiscalizacion que
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tengan a cargo otros 6rganos de la administracion del Estado (arts. 2°, 3°
letras a), b), n) y t) y art. 16 LOSMA).

La SMA e¢jerce sus funciones desarrollando, en forma anual,
programas y subprogramas de fiscalizacion de los diversos instrumentos
de gestion ambiental ya sefialados, ya sea fiscalizando de manera directa
(programa), en forma sectorial (subprogramas a cargo de los organismos
sectoriales con competencia ambiental) o privada (terceros autorizados).
Dicha programacion puede estar sujeta a modificaciones derivadas de la
presentacion de denuncias, ya sea de la comunidad como de autoridades
y organismos sectoriales, lo que podria conllevar la planificacion de
actividades de fiscalizacion adicionales a las previamente determinadas.

Cabe tener presente que la SMA ejerce la rectoria técnica y por ende
los organismos sectoriales competentes deben adoptar y respetar los
criterios que la SMA establezca sobre la forma de ejecutar las actuaciones
de fiscalizacion, y estdn obligados a comunicarle las infracciones de
que tomen conocimiento. En este rol, la SMA imparte directrices a
los organismos sectoriales, informando las acciones de fiscalizacion,
medicion y analisis que deberan asumir, los plazos y oportunidades para
su realizacion y las demas condiciones que considere pertinentes, de
manera de evitar la duplicidad de funciones.

Respecto de la SMA, los organismos sectoriales conservan sus
competencias y potestades de fiscalizacion en todas aquellas materias e
instrumentos que no son de competencia de la Superintendencia, y por el
contrario, deben inhibirse frente al ejercicio de la potestad sancionatoria
de la SMA.

Por otra parte, la SMA acredita y certifica a organismos externos
que podran desarrollar labores de fiscalizacion y otorgar certificados de
cumplimiento, y administra un sistema de evaluacion y certificacion de
conformidad, acreditando y certificando a personas naturales o juridicas
para que certifiquen el cumplimiento de la normativa ambiental o de las
condiciones de una RCA por parte de un fiscalizado'’.

10 ASTORGA, Eduardo, op. cit.
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2.2.- Potestades de la Superintendencia

La SMA cuenta con potestades normativas, informativas, consultivas
¢ interpretativas y sancionatorias. Las potestades normativas se refieren
a la facultad de impartir directrices técnicas, normas e instrucciones de
caracter general. Las potestades informativas consideran la capacidad
para requerir informacion a los fiscalizados y organismos sectoriales;
en cuanto a sus facultades consultivas e interpretativas, le corresponde
proporcionar informacion y absolver consultas del Ministerio de Medio
Ambiente y de los organismos sectoriales, y finalmente, sus potestades
sancionatorias le permiten instruir procedimientos de sancion y aplicar
las sanciones correspondientes de conformidad a la ley.

2.3.- Potestad sancionatoria. Instruccion del procedimiento

De acuerdo al articulo 35 de la LOSMA, las infracciones de las
cuales puede tomar conocimiento e instruir el respectivo proceso
sancionatorio son incumplimientos de RCA, ejecucion de actividades
sin contar con RCA (elusion al SEIA), transgresion de instrucciones y
normas dictadas por la SMA, incumplimiento de normas de emision,
de medidas contenidas en planes de prevencion y/o descontaminacion,
planes de recuperacion o conservacion de especies, planes de manejo,
requerimientos de informacion, medidas provisionales ordenadas
en procedimientos sancionatorios, asi como, de manera residual,
incumplimiento de toda norma ambiental que no tenga una sancion
establecida en forma especifica.

Las infracciones se clasifican en gravisimas, graves y leves.
Constituyen infracciones gravisimas, causar dafio no susceptible de
reparacion, afectacion grave a la salud de la poblacion, proporcionar
informacion falsa u ocultamiento de la misma, impedir la ejecucion de
labores de fiscalizacion, desarrollar una actividad sin contar con RCA
cuando procede que dicha actividad sea sometida al SEIA mediante un
Estudio de Impacto Ambiental, o reiteracion de infracciones graves.

Son infracciones graves cuando se verifique alternativamente dafio
ambiental susceptible de reparacion, riesgo significativo a la salud,
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afectacion negativa de planes, ejecucion de una actividad sin contar con
una RCA cuando debe someterse al SEIA mediante una Declaracion de
Impacto Ambiental, incumplimiento de medidas previstas en la RCA
para eliminar o minimizar efectos adversos significativos, no acatamiento
de instrucciones y medidas urgentes, negativa a entregar informacion
relevante y persistente reiteracion de infracciones leves dentro de areas
silvestres protegidas.

Finalmente, las infracciones leves tienen un caracter residual, dado
que se configuran en todas las demas situaciones de incumplimiento
legal.

2.3.1.- Separacion de funciones de fiscalizacion e instruccion del
procedimiento administrativo sancionador

Las funciones de fiscalizacion y de instruccion del procedimiento
administrativo sancionador deben quedar a cargo de unidades distintas
(...). Esta separacion de funciones tiene su fundamento en el principio de
imparcialidad (...), que obliga a la administracion del Estado a conducir
los procedimientos administrativos con objetividad. La separacion
de funciones implica, entonces, que una vez recibida la informacion
obtenida producto de las labores de fiscalizacion, ésta podra derivar
en un procedimiento administrativo sancionador, siempre que pudiera
estimarse que es constitutiva de infraccion'’.

2.3.2.- Etapas del procedimiento

Al igual que el procedimiento administrativo general, el sancionador
consta de las etapas de iniciacion, instruccion y finalizacion.

a) Iniciacion. El procedimiento se puede iniciar de oficio, a solicitud de
un organismo sectorial o por denuncia.

b) Instruccion. Corresponde a la etapa destinada al conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales debera pronunciarse

1 BERMUDEZ, Jorge, op. cit.
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o no la sancion administrativa. Esta etapa debe ser llevada a cabo por
un funcionario de la SMA que recibe el nombre de instructor, y se
inicia con la formulacion de cargos, debiendo ser notificada por carta
certificada al presunto infractor, notificacion que producird como
efecto la interrupcion del plazo de prescripcion de la infraccion (art.
37 LOSMA). En dicha formulacion se efectia una descripcion clara
y precisa de los hechos que se estimen constitutivos de infraccion
y la fecha de su verificacion, la norma, las medidas o condiciones
eventualmente infringidas, la disposicion que establece la infraccion
y la sancion asignada. No obstante, este contenido debe estimarse de
manera provisoria, dado que las pericias, inspecciones y demas medios
de prueba pueden llevar a modificarlo mediante la reformulacion o
ampliacion de cargos.

El presunto infractor tiene un plazo de quince dias para formular sus
descargos, oportunidad en que hara valer sus defensas y argumentaciones
juridicas, asi como podrd proponer medidas o diligencias probatorias,
debiendo dar lugar a ellas si resultan pertinentes o conducentes. No
obstante, el instructor no puede atenerse Unicamente al contenido del
descargo, debiendo ordenar la realizacion de las pericias e inspecciones
que sean pertinentes y la recepcion de los demas medios probatorios que
procedan (art. 50 LOSMA), debiendo comunicarse a los interesados el
inicio de las actuaciones con la debida antelacion, consignando lugar,
fecha y hora en que se practicaran.

Los hechos investigados y las responsabilidades de los infractores
podran acreditarse mediante cualquier medio de prueba, debiendo
apreciarse su valoracion conforme a las reglas de la sana critica. El art.
51 inciso 2° de la LOSMA da el valor de presuncion legal a las pruebas
derivadas de fiscalizaciones.

Cumplidos los tramites anteriores, el instructor dispone de un
plazo de cinco dias para proponer la absolucion o la aplicacion de la
sancion que corresponda a los cargos formulados. El dictamen debera
contener: - la individualizacion de €l o los infractores; - la relacion de los
hechos investigados; - la forma en que se ha llegado a comprobarlos; -
la propuesta al Superintendente de absolucion o sancién que a su juicio
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corresponda aplicar. El dictamen constituye un acto de mero tramite
dentro del procedimiento administrativo, de caracter inimpugnable,
salvo que causare indefension.

¢) Finalizacion. El procedimiento finaliza con la resolucion que determina
la inexistencia de la infraccion, y en consecuencia absuelve de los
cargos, o bien con la resolucion que sefala la sancion aplicable por la
infraccion cometida. Conforme al art. 7 inciso 3°, el Superintendente
tendra la atribucion privativa e indelegable de aplicar las sanciones
establecidas en la presente ley. En este sentido, el Superintendente podra
0 no seguir la propuesta de sancién que hubiere sefialado el instructor
del procedimiento, en la medida que se respeten los parametros para la
ponderacion y cuantificacion de sanciones. No obstante, su competencia
se enmarca en los hechos identificados en la instruccion.

La resolucion con la que finaliza el procedimiento, sea sancionando
o absolviendo, debera dictarse en el plazo de diez dias y debe ser
una resolucion fundada (art. 54 inciso 2° LOSMA)". La resolucion
sancionadora produce ejecutoriedad, lo que implica que podra ser llevada
a efecto por la propia administracion del Estado, y en caso de aplicar
sanciones pecuniarias, goza de mérito ejecutivo.

En contra de las resoluciones de la SMA procede el recurso de
reposicion dentro del plazo de cinco dias habiles contado desde el dia
siguiente a la notificacion, y el plazo para resolver es de 30 dias habiles.
Respecto de la resolucion que resuelve la reposicion procede el recurso
de reclamacion ante el Tribunal Ambiental (art. 17 N°7 Ley 20.600).

2.3.3.- Medidas provisionales

El art. 48 de la LOSMA permite adoptar diferentes medidas
provisionales (cautelares) con el objeto de evitar un dafio al medio

12 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental, Rol 6-2013, considerando 36. “Es
imperativo que la motivacion deba cumplir con los requisitos de publicidad,
inteligibilidad y autosuficiencia, siendo estos de vital importancia en las decisiones
que tanto la autoridad administrativa como la judicial adopten en materia medio
ambiental (...)”.
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ambiente o a la salud de las personas, elemento que se denomina como
peligro en lademora (periculum in mora), en cuya virtud se pretende evitar
un dafio mayor, producto de la tardanza en la actuacion administrativa.
Las medidas que sefala la LOSMA son: a) Medidas de correccion,
seguridad o control que impidan la continuidad en la produccion del
riesgo o del dafio; b) Sellado de aparatos o equipos; ¢) Clausura temporal,
parcial o total de las instalaciones; d) Detencion del funcionamiento de
las instalaciones; e) Suspension temporal de la resolucion de calificacion
ambiental; f) Ordenar programas de monitoreo y analisis especificos de
cargo del infractor.

Las medidas provisionales deberan ser adoptadas siempre en
relacion con un procedimiento administrativo sancionador de manera
anterior a su iniciacion o durante la tramitacion del mismo. En el primer
caso, la SMA estara obligada a iniciar el procedimiento administrativo
sancionador en un plazo de quince dias y estas medidas provisionales
deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en la iniciacion del
procedimiento’.

Las medidas provisionales son esencialmente transitorias y tendran
una duracion de hasta 30 dias corridos, sin perjuicio de su renovacion,
cumpliendo las mismas condiciones de su imposicion. Su adopcion
responde a la precaucion o principio precautorio.

Cabe destacar que cuando se trate de la adopcion de las medidas de
los literales c), d) y e), éstas deben ser autorizadas previamente por el
Tribunal Ambiental competente, que sera el del lugar en que las medidas
vayan a ser ejecutadas (art. 17 N°4 Ley 20.600). La autorizacion debe
obtenerse por la via mas expedita posible, incluyendo la telefonica,
de alguno de los ministros del tribunal, siguiendo una regla de turno.
La misma regla debe aplicarse en caso que la SMA pretenda ejercer
las atribuciones que le confiere el art. 3 letras g) y h) de la LOSMA,
esto es, suspender las autorizaciones de funcionamiento de la RCA o
adoptar otras medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio
ambiente. Se debe tener presente que estas medidas suspensivas o de

13 BERMUDEZ, Jorge, op. cit.
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otra naturaleza no han sido establecidas como medidas provisionales,
sino como poderes de suspension que la SMA puede adoptar fuera de un
procedimiento administrativo.

2.3.4.- Sanciones y reglas de ponderacion

Las sanciones administrativas son, desde Iuego, medidas
caracteristicas de intervencion administrativa tradicionalmente adscritas
ala actividad de policia administrativa, con todas las resonancias propias
de este concepto, y, cuando su finalidad se orienta a la proteccion del
medio ambiente, tienden a encuadrarse en el rétulo o sistema de lo que
se ha dado en llamar la disciplina ambiental'*.

La LOSMA innovo significativamente en materia de sanciones,
dandole a éstas un caracter de mayor realismo y proporcionalidad,
estableciendo un moderno sistema inspirado en su capacidad disuasoria
y preventivals.

Las sanciones aplicables a las infracciones gravisimas corresponden
alarevocacion de la RCA'y la clausura, ambas previa consulta al Tribunal
Ambiental, y multa de hasta 10.000 Unidades Tributarias Anuales (UTA),
equivalentes a un monto aproximado de 9 millones de dolares.

Las sanciones que proceden respecto a infracciones graves
corresponden a la revocacion de la RCA y la clausura, previa consulta al
Tribunal Ambiental, y multa de hasta 5.000 Unidades Tributarias Anuales
(UTA), equivalentes a un monto aproximado de 4,5 millones de d6lares.

Las sanciones por infracciones leves corresponden a amonestacion
por escrito y aplicacion de multa de hasta 1.000 UTA, equivalentes a
USDS$ 900.000.

14 ESTEVE, José. “Derecho del Medio Ambiente”, Madrid, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., segunda edicion, 2008.

15 ASTORGA, Eduardo, op. cit.
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Una vez determinada la clase de infraccion administrativa ambiental
de que se trate y las posibles sanciones aplicables, deberan considerarse
las reglas de ponderacion de las mismas (...). El art. 40 de la LOSMA
denominaalasreglas de ponderacion como “circunstancias”, 1o que quiere
graficar el conjunto de supuestos de hecho que deberan considerarse y
ponderarse al momento de determinar la sancion especifica, aplicable al
caso concreto's.

Los criterios para definir la cuantia de la sancion son, al igual que
la legislacion comparada (Ley de Costas espanola, Tratado de Libre
Comercio con Canadd, entre otros), la magnitud del dafio o peligro,
el numero de personas afectadas, el beneficio econdmico que le haya
reportado la infraccion, la intencionalidad y el grado de participacion,
la conducta previa del infractor, asi como su capacidad econémica, el
cumplimiento de un programa de evaluacion y certificacion, el detrimento
o vulneracion de areas silvestres protegidas, asi como cualquier otro
criterio que sea fundado'’.

En particular, se destacan los siguientes criterios o reglas de
determinacion de la sancion: a) Importancia del dafio causado: se refiere
al perjuicio o menoscabo que implican los hechos que constituyen la
infraccion, para lo cual se debera considerar la existencia o no de un
dafio, su naturaleza y cuantia; b) Importancia del peligro ocasionado:
corresponde a una situacién previa, en que una actividad tiene la
capacidad de generar un dafo, sin que se hubiere llegado a producir, y
en que se sanciona la posibilidad de haberlo producido; c¢) El numero
de personas cuya salud pudo afectarse: afectacion grave de la salud
y riesgo significativo para la salud de la poblacion, lo que da cuenta
de la incorporacion de un criterio que no es estrictamente ambiental;
d) El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion: parte
de la utilidad que tuvo su origen en el ahorro que implico la comision
de la infraccion. La aplicacion de la sancion debe tener como objetivo
eliminar todo beneficio, ya sea el que se obtiene de dilatar o evitar los
costos, o ¢l obtenido de una ventaja competitiva ilegal o de ingresos

6 BERMUDEZ, Jorge, op. cit.

17 ASTORGA, Eduardo, op. cit.
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ilegales. “La solucion dada por algunas leyes que regulan las sanciones
en determinados sectores ambientales es la de elevar el importe de la
sancion por encima del beneficio. Asi, (...) la Ley 16/2002, de prevencion
y control integrados de la contaminacion, establece expresamente que
cuando la cuantia de la multa resulte inferior al beneficio obtenido por
la comision de la infraccion, la sancion serd aumentada, como minimo,
hasta el doble del importe en que se haya beneficiado el infractor”'?; e)
Capacidad econdmica del infractor: los rangos del quantum en materia
ambiental oscilan entre 1 a 10.000 UTA, por lo que se deben aplicar los
principios de igualdad y no discriminacion (las normas juridicas deben
ser iguales para quienes se encuentren en las mismas circunstancias, de
modo de no gravar patrimonios distintos con multas de igual cuantia).

2.4.- Autodenuncia y programa de cumplimiento

La LOSMA establece en sus arts. 41 y 42 los denominados
“Instrumentos de Incentivo al Cumplimiento”, los que son desarrollados
en el Decreto Supremo N°30/12 del Ministerio de Medio Ambiente!, en
adelante el Reglamento, que “Aprueba Reglamento sobre Programas de
Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion”. Los instrumentos
que considera la LOSMA son la autodenuncia y el programa de
cumplimiento.

Ambos instrumentos constituyen “medidas que proveen de
elaborados mecanismos de interaccion entre los regulados y la
administracion, que tienen por leitmotiv el establecimiento de vias
alternativas a la simple aplicacion de una sancion (...), con el objeto

de que el regulado se ajuste a motu propio a la normativa ambiental ™.

a) Autodenuncia. Se define como la “comunicacion escrita efectuada
por un infractor en las oficinas de la Superintendencia, sobre el hecho
de estar cometiendo, por si, cualquier infraccion de competencia

18 ESTEVE, José, op. cit.
19 Diario Oficial, 11 de febrero de 2013.

20 TAPIA, Claudio, op. cit., pag. 11.
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de aquélla” (art. 2° letra a) del Reglamento). A lo anterior se ha
agregado que “la autodenuncia es un instrumento de incentivo al
cumplimiento de la normativa ambiental, en virtud del cual el infractor
puede conseguir la exencion o reduccion de la multa aplicable a tal
infraccion, si cumple con los requisitos legales establecidos en la
LOSMA™!,

La LOSMA establece un interesante mecanismo de autodenuncia
y rebaja de penas, que procede como una eximente de responsabilidad,
tratandose de la primera vez en la medida que se verifique un programa
de cumplimiento. Del mismo modo corresponden rebajas de 75%
y 50% cuando se trate de la segunda y tercera vez respectivamente,
correspondiendo también en estos casos la verificacion de un programa
de cumplimiento. Este mecanismo esta condicionado a que la SMA no
haya iniciado una investigacion y a que se le proporcione la informacion
precisa y veraz al término inmediato del incumplimiento®.

La autodenuncia debe contener al menos los siguientes requisitos:
a) Descripcion precisa, veridica y comprobable de los hechos, actos u
omisiones que constituyen la infraccion en que se ha incurrido, asi como
sus efectos negativos; b) Medidas adoptadas para reducir o eliminar
los efectos negativos generados por el incumplimiento. Se destaca que
se debe proporcionar informacion precisa y veraz y se debe poner fin
inmediato a la infraccion. Ej.: paralizacion de faenas.

Conforme al art. 13 del Reglamento, una vez efectuada la
autodenuncia, el infractor debe presentar el respectivo programa de
cumplimiento dentro del plazo de 10 dias* contados desde la notificacion
de la formulacion de cargos. El efecto que produce la autodenuncia en
un procedimiento administrativo sancionatorio es su suspension en
caso de aprobarse el programa de cumplimiento; no obstante, en caso

2 Bermudez Soto, Jorge, op. cit.

2 ASTORGA, Eduardo, op. cit.

23 Los plazos establecidos en la LOSMA son de lunes a viernes, de acuerdo a lo

establecido en su art. 62.
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de incumplirse las obligaciones contraidas en el programa, se procede
al reinicio del procedimiento en el estado en que se encuentre. Por
el contrario, si se ejecuta integramente el programa, se reiniciara la
tramitacion del procedimiento administrativo sancionatorio, para el
solo efecto que el Fiscal instructor del mismo emita un dictamen en que
proponga la absolucion o sancidon que a su juicio corresponda, y se dicte
la respectiva resolucion que considere la exencidn o rebaja de la multa.

b) Programa de Cumplimiento. Consiste en un “plan de acciones y
metas presentado por el infractor, para que dentro de un plazo fijado
por la Superintendencia, los responsables cumplan satisfactoriamente
con la normativa ambiental que se indique” (art. 42 LOSMAy art. 2°
letra g) del Reglamento).

Su presentacion por parte del infractor se debe realizar dentro de
los 10 dias de iniciado el procedimiento de sancion y debe considerar
al menos los siguientes contenidos: a) Descripcion de los hechos, actos
u omisiones que constituyen la infraccion en que se ha incurrido, asi
como de sus efectos; b) Plan de acciones y metas que se implementaran
para cumplir con la normativa ambiental, incluyendo las medidas
adoptadas para reducir o eliminar los efectos negativos generados por el
incumplimiento; ¢) Plan de seguimiento, con un cronograma de acciones
y metas, indicadores de cumplimiento y remision de reportes periodicos
sobre el grado de implementacion; y d) Informacion técnica y de costos
estimados que permita acreditar su eficacia y seriedad.

Son causales de exclusion para presentarlo, la existencia de
programas de gradualidad de cumplimiento de normativa, sanciones
previas o programas de cumplimiento previos, salvo en infracciones
leves. Los efectos de la aprobacion es que ésta suspende el proceso
sancionatorio y se mantiene la interrupcion del plazo de prescripcion.
El incumplimiento del programa motiva el reinicio de procedimiento y
el cumplimiento del programa pone término al proceso sancionatorio®.

24 ASTORGA, Eduardo, op. cit.
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La SMA esta facultada para solicitar fundadamente a los organismos
sectoriales con competencia ambiental, los informes que estime
necesarios para resolver, y para aprobar el programa debera atenerse a
criterios de integridad, eficacia y verificabilidad. Asi, debera considerar
que las acciones y metas se hagan cargo de todas y cada una de las
infracciones cometidas y de sus efectos, que aseguren el cumplimiento
de la normativa infringida y contengan, reduzcan o eliminen los efectos
de los hechos que constituyen la infraccion, y contemplen mecanismos
que permitan acreditar su cumplimiento (arts. 8° y 9° del Reglamento).

En ningin caso se aprobaran programas de cumplimiento por medio
de los cuales el infractor intente eludir su responsabilidad, aprovecharse
de su infraccion o que sean manifiestamente dilatorios.

En caso que el pronunciamiento de la SMA sea favorable, la
resolucion que se dicte establecera los plazos dentro de los cuales debera
ejecutarse el programa y ordenard la suspension del procedimiento
administrativo sancionatorio. Si el pronunciamiento, por el contrario, es
desfavorable, se proseguira con el procedimiento sancionatorio.

El programa de cumplimiento es fiscalizado por la SMA, y en caso
de incumplirse, se procede al reinicio del procedimiento sancionatorio en
el estado en que se encuentre, y se podra aplicar hasta el doble de la multa
que corresponda a la infraccion original, dentro del rango de 1 a 10.000
UTA (art. 38 letra b) de la LOSMA). En la determinacion de la sancion
se considerara el grado de cumplimiento del programa, conforme al art.
40 letra g) de la LOSMA.

Corresponde al infractor presentar un informe final de cumplimiento,
una vez implementadas las acciones y cumplido el plazo fijado en la
resolucion que aprobo el programa, en el que se debe acreditar la
ejecucion de las acciones dentro del plazo, asi como el cumplimiento de
sus metas.

Una vez cumplido el programa dentro de los plazos determinados y
de acuerdo a las metas fijadas en €I, el procedimiento administrativo se da
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por concluido, y la SMA, una vez constatada su ejecucion satisfactoria,
dicta la resolucion que pone término al procedimiento sancionatorio.

2.5.- Planes de reparacion

El Plan de Reparacion del Dafio Ambiental se ha definido como “e/
documento que contiene los objetivos y medidas de reparacion del dario
ambiental causado, presentado por el infractor conforme a la previsto
en el presente Reglamento, avalado por un estudio técnico ambiental .

La LOSMA admite que el infractor, una vez dictada la resolucion
que aplica la respectiva sancion y en que, ademas, se declara la existencia
de dafio ambiental, presente voluntariamente un plan de reparacion
ambiental. Dicho plan debe ser elaborado y ejecutado a su costo (arts. 17
y 18 del reglamento) y estar avalado por un estudio técnico ambiental,
cuya presentacion debe ser hasta antes de notificada la demanda por
dafio ambiental, el cual produce como principal efecto, la preclusion de
la accion de responsabilidad por el dafio ambiental.

El plan de reparacion propuesto debera contener como minimo, entre
otros, lo siguiente: a) Nombre o razon social y domicilio del proponente,
asi como de su representante; b) Descripcion del dafio ambiental causado;
c¢) Descripcion del lugar donde se implementara cada una de las medidas
propuestas; d) Descripcion de los objetivos generales y especificos; e)
Descripcion de las medidas de reparacion y de sus potenciales efectos
asociados a la implementacion de las mismas; f) Cronograma de plazos;
g) Programa de seguimiento de las medidas propuestas y de las variables
ambientales relevantes; h) Descripcion de la forma de cumplimiento de
la normativa ambiental; i) Los permisos o pronunciamientos de caracter
sectorial que se requieran; j) Un estudio técnico ambiental que lo avale.

El plan, una vez presentado, debe ser remitido al Servicio de
Evaluacion Ambienta (SEA) para su visacion técnica, siendo su opinion
vinculante para la SMA, a quien corresponde su aprobacion. En
consecuencia, la SMA no podria rechazar el plan previamente aceptado
por el SEA, con lo que la facultad de aprobar el plan de reparacion es
reglada. El seguimiento o fiscalizacion del cumplimiento del plan de
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reparacion corresponde a la SMA, la que puede exigir que se someta a un
procedimiento de evaluacion y certificacion de conformidad. El infractor
responsable del plan de reparacion debe informar a la SMA acerca de
su ejecucion en la forma y plazos establecidos (art. 28 del Reglamento).

La presentacion de un plan de reparacion genera los siguientes
efectos: a) Suspensivos. Desde la aprobacion del plan de reparacion, el
plazo de prescripcion para ejercer la accion por el dafio ambiental se
suspende. La suspension es prevista por el art. 43 inc. 4° de la LOSMA,
que dispone: “Desde la aprobacion del plan de reparacion (...) y
mientras éste se ejecute, el plazo de prescripcion para ejercer la accion
por daiio ambiental se suspendera”; b) Extintivos. De ser ejecutado
satisfactoriamente, el plan de reparacion extingue la accion por el dafio
ambiental (...)*, dictando la SMA una resolucion en que constata dicho
cumplimiento.

Cabe hacer presente que el plan de reparacion no constituye un
programa de cumplimiento, toda vez que el procedimiento sancionatorio
debe estar concluido para que al infractor le nazca la oportunidad de
presentarlo, a diferencia de los dos instrumentos anteriores, que se
presentan una vez iniciado el procedimiento y para efectos de suspenderlo
y obtener finalmente una rebaja de la sancion o la absolucion (art. 53
LOC). Ademas, tiene una logica distinta: obtener la reparacion del dafio
ambiental via administrativa y asi impedir ser objeto de una accién
judicial.

3.- Conclusiones
1.- El sistema de fiscalizacion existente en Chile, de acuerdo a la Ley
19.300, era altamente ineficiente, con superposicion de competencias 'y

basado en un modelo coordinador que no garantizaba el cumplimiento
de la legislacion ambiental.

2.- Por medio de la Ley 20.417 (LOSMA) se crea la Superintendencia
del Medio Ambiente como un servicio publico funcionalmente

»  BERMUDEZ, Jorge, op. cit.
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descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio,
que tiene como objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento
y fiscalizacion de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de
las medidas de los Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion
Ambiental, del contenido de las Normas de Calidad Ambiental y
Normas de Emision y de los Planes de Manejo, cuando corresponda,
y de todos aquellos otros instrumentos de caracter ambiental que
establezca la ley.

3.-La SMA ostenta facultades de fiscalizacién exclusivas sobre los
instrumentos indicados, que se traducen en ejecucion de labores de
inspeccion, control, medicion y analisis.

4.-La SMA ejerce sus funciones desarrollando, en forma anual,
programas y subprogramas de fiscalizacion de los diversos
instrumentos de gestion ambiental ya sefialados, ya sea fiscalizando
de manera directa (programa), en forma sectorial (subprogramas a
cargo de los organismos sectoriales con competencia ambiental) o
privada (terceros autorizados).

5.- Las infracciones de las cuales puede tomar conocimiento e instruir
el respectivo proceso sancionatorio son incumplimientos de RCA,
ejecucion de actividades sin contar con RCA (elusion al SEIA),
transgresion de instrucciones y normas dictadas por la SMA,
incumplimiento de normas de emision, de medidas contenidas en
planes de prevencidn y/o descontaminacion, planes de recuperacion
o conservacion de especies, planes de manejo, requerimientos de
informacion, medidas provisionales ordenadas en procedimientos
sancionatorios, asi como, de manera residual, incumplimiento de
toda norma ambiental que no tenga una sancion establecida en forma
especifica.

6.- Las infracciones se clasifican en gravisimas, graves y leves.
7.- Las funciones de fiscalizacion y de instruccion del procedimiento

administrativo sancionador quedan a cargo de unidades distintas, lo
que se fundamenta en el principio de imparcialidad.
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8.- El procedimiento sancionador consta de las etapas de iniciacion,
instrucciéon y finalizacion. El procedimiento finaliza con Ia
resolucion que determina la inexistencia de la infraccion, o con la
resolucion que senala la sancion aplicable; en dicho caso, radica en
el Superintendente la atribucion privativa e indelegable de aplicar las
sanciones establecidas en la LOSMA.

9.- En contra de las resoluciones que dicte la SMA procede el recurso
de reposicion y respecto de la resolucion que resuelve la reposicion
procede el recurso de reclamacion ante el Tribunal Ambiental.

10.- La SMA puede adoptar medidas provisionales (cautelares) con
el objeto de evitar un dafio al medio ambiente o a la salud de las
personas, ya sea de manera previa al inicio del procedimiento o
durante su tramitacion.

11.- Las sanciones aplicables corresponden a revocacion de la RCA,
clausura, multa de hasta 10.000 UTA y amonestacion por escrito.

12.- Entre las reglas de ponderacion de la sancion, la LOSMA considera la
importancia del dafio causado, la importancia del peligro ocasionado,
el nimero de personas cuya salud pudo afectarse, el beneficio
econdémico obtenido con motivo de la infraccion y la capacidad
economica del infractor.

13.- La LOSMA contempla instrumentos de incentivo al cumplimiento,
constituidos por la autodenuncia y el programa de cumplimiento. La
autodenuncia opera como una eximente de responsabilidad y rebaja
de penas, en la medida que se verifique un programa de cumplimiento;
el programa, a su vez, comprende un plan de acciones y metas
presentado por el infractor, para que dentro de un plazo fijado por la
SMA, los responsables cumplan satisfactoriamente con la normativa
ambiental.

14.- La LOSMA admite que el infractor, una vez dictada la resolucion que
aplica la respectiva sancion y en que, ademas, se declara la existencia
de dafio ambiental, presente voluntariamente un plan de reparacion
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ambiental. De ser aprobado y ejecutado satisfactoriamente, el plan de
reparacion extingue la accion por dafio ambiental.

BIBLIOGRAFIA

ASTORGA JORQUERA, Eduardo: “Derecho Ambiental Chileno. Parte General”,
Tercera edicion actualizada, Legal Publishing, 2014, Santiago, Chile.

BERMUDEZ SOTO, Jorge: “Fundamentos de Derecho Ambiental”, Segunda edicion,

Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2015, Valparaiso, Chile.

ESTEVE PARDO, José: “Derecho del Medio Ambiente”, Segunda Edicion, Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2008, Madrid, Espaia.

TAPIA ALVIAL, Claudio Sebastian: “Incentivos al cumplimiento ambiental: analisis
critico a la autodenuncia ambiental”, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
2014, Santiago, Chile.

Chile, Ley N°19.300, Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, Diario Oficial de la
Republica de Chile, Santiago de Chile, 09 de marzo de 1994.

Chile, Ley N°20.417, Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente, Diario Oficial de la Republica de Chile,
Santiago de Chile, 26 de enero de 2010.

Chile, Decreto N°30 del Ministerio de Medio Ambiente, “Aprueba Reglamento sobre
Programas de Cumplimiento, Autodenuncia y Planes de Reparacion”, Diario

Oficial de la Republica de Chile, Santiago de Chile, 11 de febrero de 2013.

Contraloria General de la Republica, Dictamen N°981, de 13 de enero de 2003.



Revista de Derecho, N° 32, 2014, pp. 157-163

JURISPRUDENCIA

DERECHO ADMINISTRATIVO

Corte Suprema

Jaque Figueroa, Berta Isabel con Fisco de Chile

15 de octubre de 2014

RECURSO PLANTEADO: Recurso de casacion en el fondo.

DOCTRINA: Iniciado el andlisis del recurso es posible advertir que
éste enfrenta un obstaculo insalvable que impide que pueda prosperar,
pues se construye sobre la base de supuestos facticos esenciales que no
han sido establecidos por los sentenciadores, esto es, la existencia de los
perjuicios demandados por los actores y que serian una consecuencia
de la falta de servicio ocurrida al no disponer la autoridad la inmediata
intervencion del personal de las Fuerzas Armadas para proteger a las
victimas de los saqueos, robos, vandalismo y destruccion ocurridos. En
este aspecto es posible verificar que a través del arbitrio se pretende
que sea esta Corte la que, una vez constatados los yerros juridicos
denunciados, establezca tales circunstancias condenando al Fisco a
pagar su resarcimiento, cuestion improcedente puesto que la labor
de este tribunal de casacion consiste en revisar la legalidad de una
sentencia, esto es, su conformidad con la ley, pero solo en cuanto ella
ha sido aplicada a los hechos asentados. En efecto, las sentencias se
construyen estableciendo hechos sobre la base de la prueba rendida, la
que debe ser analizada por el tribunal de la instancia de acuerdo a las
normas que le indican los pardmetros de valoracion. A los hechos asi
establecidos se debe aplicar la ley para de ese modo dictar la sentencia, y
es justamente esa labor de aplicacion de la ley la que puede ser revisada

por un tribunal de casacion. La finalidad de revisar los hechos es ajena
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al recurso de nulidad sustancial. La unica forma en que los supuestos
facticos podrian ser revisados por la Corte de Casacion seria mediante
la denuncia y comprobacion de infraccion de disposiciones reguladoras
de la prueba, reglas que determinan parametros fijos de apreciacion de
su mérito, cuya vulneracion no ha sido denunciada en el presente caso

(considerandos 6°y 7°, sentencia de la Corte Supremay).
Santiago, quince de octubre de dos mil catorce.
Vistos y teniendo presente:

Primero: Que en estos autos Rol N° 21.580-2014 se ha ordenado
dar cuenta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 782 del Codigo
de Procedimiento Civil, del recurso de casacion en el fondo deducido por
la parte demandante en contra de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Concepcion que rechazo una casacion formal y confirmo
la de primera instancia que rechazé la demanda de indemnizacion de
perjuicios deducida por Berta Isabel Jaque Figueroa y otras trece personas
naturales y juridicas en contra del Fisco de Chile.

Segundo: Que el recurso denuncia la infraccion del articulo 2° N°3
letra a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; de los
articulos 1° incisos 2° y 4°; 5° inciso 2°; 6° inciso 1°; 7°; 19 N°1 inciso
1°y 38 inciso 2°, todos de la Constitucion Politica de la Republica; de
los articulos 3 y 42 de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado; de los articulos 1°, 3°
letras a) y g) y 20 de la Ley N° 16.282 sobre disposiciones para sismos
o catastrofes; del articulo 9 incisos 5° y 6° de la Ley N° 10.336 sobre
organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Republica y,
finalmente, la vulneracion del espiritu general de la legislacion y equidad
natural en lo relativo al principio de responsabilidad del Estado y el
rechazo a la impunidad.

Arguye que en el escenario presente tras el terremoto del 27 de
febrero de 2010 era indudable la urgencia y necesidad de ordenar la
inmediata salida a las calles del personal de las Fuerzas Armadas, pues
desde el punto de vista de los medios humanos podian aportar en la
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restauracion y control del orden publico protegiendo a las victimas de los
saqueos, robos, vandalismo y destruccion ocurridos, en tanto disponian
en la provincia de Concepcion de 1436 integrantes del Ejército, 1926 de
la Marina y 200 de la Aviacion.

Anade que en ese contexto, vale decir, con el personal disponible
y con saqueos publicos y notorios, no se advierten las razones o
fundamentos para que las autoridades, al dictar el Decreto Supremo
N° 150 de 27 de febrero del afio 2010 y declarar a la Region del Bio-
Bio como afectada por la catastrofe del sismo conforme a la Ley N°
16.282, no hayan dispuesto la intervencion inmediata y directa de las
FF.AA., siendo inexplicablemente excluidas, violando con ello los
mandatos constitucionales y legales del articulo 1° incisos 2° y 4° de la
Constitucion Politica de la Republica. A su turno, explica que también se
vulnera el articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental y el articulo 2 N°
3 letra a) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto disponen
que toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en ¢l hayan
sido violados podra interponer un recurso efectivo, aunque tal violacion
hubiere sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales.

Afade que la omision en convocar a las FF.AA. en el Decreto N°
150 de catastrofe para el control del orden publico es inexplicable,
porque los articulos 1°y 5° de la Ley N° 18.575 y la Ley N° 16.282 asi lo
permitian y exigian. En efecto, asevera que el articulo 1° de la citada Ley
de Bases dispone que las FF.AA. forman parte de la Administracion del
Estado, en tanto que el referido articulo 5° impone a las autoridades de la
Administracion Estatal velar por la eficiente ¢ idonea administracion de
los medios publicos para cumplir con la funcion piblica encomendada,
que no es otra, en este caso, que el control del orden publico por medio
de las FF.AA. para la cautela de la persona y de sus derechos.

Ademas, explica que la intervenciéon de las FF.AA. en un
escenario de catastrofe como el vivido, para los fines mencionados,
era y es perfectamente legal y legitima, conforme a la Ley N° 16.282
de Catastrofes, puesto que su articulo 3° faculta al Presidente de la
Reptblica para dictar normas de excepcion a las leyes organicas de los
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servicios publicos, para disponer del personal de las FF.AA. y, conforme
al articulo 20, para ordenar que los Ministros de Interior y Defensa
pueden elaborar un plan para la proteccion civil, el que contemplaba la
participacion de las FF.AA.

Indica que dicha omision se ve agravada en cuanto se viola el caracter
vinculante de un dictamen de la Contraloria General de la Republica,
transgrediendo con ello el articulo 9 incisos 5° y 6° de la Ley N° 10.336.
Cita el dictamen N° 42822 del ano 2008, que ratifica lo preceptuado
en la Ley N° 16.282 y que fuera dictado a peticion del Ministro de
Defensa y expone que sus términos son claros y categdricos en cuanto a
la intervencion de las FF.AA. en casos de catastrofes, pese a lo cual no
fue cumplido, quebrantando asi el articulo 9 incisos 5 y 6 de la citada ley,
en tanto previenen que los informes del Contralor seran obligatorios para
los funcionarios correspondientes, desobedecimiento del dictamen que
condujo a la exclusion de las FF.AA. de intervenir oportunamente en el
control del orden publico, derivando ello en falta de servicio como causal
de imputacion de responsabilidad de la actuacion estatal.

Finalmente asevera que las Fuerzas Armadas contaban con una
dotacion suficiente para actuar en la provincia de Concepcion a proposito
de los hechos de que se trata y que la convocatoria tardia de las mismas,
realizada el 1 de marzo de 2010, permitid los saqueos ocurridos.

Tercero: Que en cuanto a la forma en que estas infracciones han
influido en lo dispositivo del fallo, argumenta que de no haberse incurrido
en ellas los sentenciadores habrian concluido que la inicial mantencion
en sus cuarteles de las FF.AA. es constitutiva de falta de servicio.

Cuarto: Que para resolver acerca del recurso deducido es menester
consignar que el fundamento de hecho de la demanda dice relacion con
que las maximas autoridades de la Nacion no dispusieron la inmediata
intervencion del personal de las Fuerzas Armadas en la conjura de los
efectos del terremoto y, ademas, con la tardia dictacion del Decreto N°
153 que declar6 el estado de excepcion constitucional de catastrofe por
calamidad publica, por el que fueron convocados dichos funcionarios
para la restauracion del orden y de la seguridad publica so6lo a contar del
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1 de marzo siguiente, con lo que dichas autoridades incurrieron en una
injustificable falta de servicio que se tradujo en que los actores, todos
pequenos comerciantes de San Pedro de la Paz, sufrieron perjuicios como
consecuencia de los robos, asaltos, saqueos y destruccion cometidos en
sus locales comerciales debido a la referida ausencia de actividad estatal.

Quinto: Que al decidir los sentenciadores rechazaron la demanda
basados en que dada la situacion de anormalidad imperante tras el
terremoto de 27 de febrero de 2010 no puede estimarse deficiente o tardia
la actuacion administrativa del demandado, por lo que no existié en la
especie falta de servicio. A ello afiadieron que no existe relacion causal
entre la supuesta tardia decision que se imputa al Estado y la ocurrencia
de los saqueos ocurridos en la provincia de Concepcion.

Asimismo dejaron expresamente asentado que no es posible
establecer, de manera categorica e indubitada, que la inmediata
intervencion del personal de las Fuerzas Armadas habria evitado
necesariamente los actos de saqueo y destruccion de que se trata, toda
vez que el nimero de sus efectivos no era suficiente para controlar cada
situacion de hecho en la provincia de Concepcion.

A lo dicho cabe anadir que en parte alguna de los fallos citados los
sentenciadores dan por establecido como hecho de la causa la existencia
de los dafios en que los actores fundan su demanda. En efecto, si bien
la determinacion cuestionada tuvo por demostrado que se verificaron
saqueos tras el sismo de que se trata, los falladores concluyeron que
ellos se produjeron en la provincia de Concepcion, esto es, en un
entorno geografico amplisimo y sin hacer referencia de ninguna clase
a los concretos dafios que, como consecuencia de tales eventos, habrian
padecido los actores.

Sexto: Que iniciado el analisis del recurso es posible advertir que
éste enfrenta un obstaculo insalvable que impide que pueda prosperar,
pues se construye sobre la base de supuestos facticos esenciales que no
han sido establecidos por los sentenciadores, esto es, la existencia de los
perjuicios demandados por los actores y que serian una consecuencia
de la falta de servicio ocurrida al no disponer la autoridad la inmediata
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intervencion del personal de las Fuerzas Armadas para proteger a las
victimas de los saqueos, robos, vandalismo y destrucciéon ocurridos.
En este aspecto es posible verificar que a través del arbitrio se pretende
que sea esta Corte la que, una vez constatados los yerros juridicos
denunciados, establezca tales circunstancias condenando al Fisco a pagar
su resarcimiento, cuestion improcedente puesto que la labor de este
tribunal de casacion consiste en revisar la legalidad de una sentencia, esto
es, su conformidad con la ley, pero sdlo en cuanto ella ha sido aplicada a
los hechos asentados.

Séptimo: Que, en efecto, las sentencias se construyen estableciendo
hechos sobre la base de la prueba rendida, la que debe ser analizada
por el tribunal de la instancia de acuerdo a las normas que le indican
los parametros de valoracion. A los hechos asi establecidos se debe
aplicar la ley para de ese modo dictar la sentencia, y es justamente esa
labor de aplicacion de la ley la que puede ser revisada por un tribunal
de casacion. La finalidad de revisar los hechos es ajena al recurso de
nulidad sustancial. La tnica forma en que los supuestos facticos podrian
ser revisados por la Corte de Casacion seria mediante la denuncia y
comprobacion de infraccion de disposiciones reguladoras de la prueba,
reglas que determinan parametros fijos de apreciacion de su mérito, cuya
vulneracion no ha sido denunciada en el presente caso.

Octavo: Que por Ultimo y en cuanto atafie a los fundamentos del
recurso en examen consistentes en que las Fuerzas Armadas contaban
con una dotacidn suficiente para actuar en la provincia de Concepcion a
proposito de los hechos de que se trata y que la convocatoria tardia de las
mismas, realizada el 1 de marzo de 2010, permitio los saqueos ocurridos,
cabe sefialar que el arbitrio en estudio se construye en esta parte en contra
de los hechos del proceso establecidos por los sentenciadores del mérito
e intenta variarlos, proponiendo otros que, a juicio de la recurrente,
estarian probados, particularmente los referidos mas arriba, pues los
falladores han declarado expresamente que el ntimero de efectivos
con que contaban las Fuerzas Armadas no era suficiente para controlar
cada situacion de hecho en la provincia de Concepcion y que no existe
relacion causal entre la supuesta tardia decision que se imputa al Estado
y la ocurrencia de los saqueos ocurridos en la provincia de Concepcion.
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Dicha finalidad, por cierto, es ajena a un recurso de esta especie
destinado ainvalidar una sentencia en los casos expresamente establecidos
por la ley, esto es, en la casacion se analiza la legalidad de una sentencia,
lo que significa que se realiza un escrutinio respecto de la aplicacion
correcta de la ley y el derecho, pero a los hechos como soberanamente
los han dado por probados o asentados los magistrados a cargo de la
instancia, supuestos facticos que no puede modificar esta Corte, a menos
que se haya denunciado y comprobado la efectiva infraccion de normas
reguladoras del valor legal de la prueba, lo que, como ya se dijo, no
sucedio en la especie.

Noveno: Que en estas condiciones no cabe sino concluir que el
recurso en estudio adolece de manifiesta falta de fundamento, por lo que
no puede prosperar.

De conformidad, asimismo, con lo que disponen los articulos 764,
767 y 782 del Cddigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso de
casacion en el fondo deducido en lo principal de la presentacion de fojas
388 en contra de la sentencia de veintisiete de mayo del afio dos mil
catorce, escrita a fojas 382.

Registrese y devuélvase, con sus agregados.
Redaccion a cargo del Ministro Sr. Carrefio.
Rol N° 21580-2014.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada
por los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Héctor Carrefio S.,
Sr. Pedro Pierry A., Sra. Rosa Egnem S., y el Abogado Integrante Sr.
Ricardo Peralta V. No firman, no obstante haber concurrido al acuerdo de
la causa, el Ministro sefior Carreflo y la Ministro sefiora Egnem por estar
ambos con feriado legal. Santiago, 15 de octubre de 2014.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.
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JURISPRUDENCIA

DERECHO ADMINISTRATIVO

Corte Suprema

Fisco de Chile con Dorr Zegers, Maria Teresa y otros

30 de octubre de 2014

RECURSO PLANTEADO: Recurso de casacion en el fondo.

DOCTRINA: En la especie, el Fisco de Chile interpuso un recurso de
casacion en el fondo contra la sentencia de la Corte de Apelaciones que
confirmo el fallo de primer grado que rechazé la demanda de cobro de
pesos impetrada respecto de la sancion administrativa por infraccion a la
Ley de Mercado de Valores, en el denominado caso “Chispas”. La Corte
Suprema acoge el recurso de nulidad substancial deducido, con un voto
de disidencia, y condena a la sucesion del Sr. Luis Fernando Mackenna a
pagar la multa impuesta al causante por la Superintendencia de Valores y
Seguros por el denominado Caso Chispas. Sefiala la Corte Suprema que
los efectos del acto administrativo que impuso la multa al Sr. Mackenna
se radicaron en su patrimonio al momento en que fue notificado de la
misma, de modo que la cuestion juridica de autos no pasa por estimar
que la multa se extinguio con la muerte de aquél y que, en caso contrario,
implicaria desconocer el cardacter personalisimo de las penas y la
intransmisibilidad de las mismas, sino que reside exclusivamente en un
problema de mero endeudamiento, esto es, se traduce en una discusion
en torno a la existencia y vigencia del crédito cuyo pago reclama el
actor. Asi, encontrandose los efectos de la resolucion administrativa que
impuso la multa radicados en el patrimonio del Sr. Mackenna desde el
momento que la misma le fue notificada —en otras palabras, la deuda ya

formaba parte de su pasivo a la fecha de su fallecimiento, acaecido el
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1° de abril de 2005—, dicha obligacion se transmitio a su sucesion y, en
cuanto tal, constituye una deuda hereditaria, en los términos del ordinal
segundo del articulo 959 del Cédigo Civil, de manera que el recurrente

puede perseguir su cumplimiento en sus asignatarios.
Santiago, treinta de octubre de dos mil catorce.
Vistos:

Que en estos autos Rol N° 1079-2014 sobre juicio ordinario de
cobro de pesos, caratulados “Fisco de Chile con Dorr Zegers, Maria
Teresa v otros”, la parte demandante dedujo recurso de casacion en el
fondo en contra de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago que confirma el fallo de primer grado que rechazo6 la demanda
de lo principal de fojas 1.

A fs. 797 se trajeron los autos en relacion.
Considerando:

Primero: Que, en primer lugar, el recurso de casacion denuncia que
la sentencia impugnada infringid, por falta de aplicacion, los articulos
1° inciso 1°, 2° inciso 1°, 3° inciso 3°, 45 inciso 2° y 51 de la Ley N°
19.880; asi como los articulos 30 inciso 3° y 34 inciso 2° del Decreto Ley
N°3.538 y los articulos 951, 1097 y 1354 del Codigo Civil.

Explica que el citado articulo 1° inciso 1° prevé un orden de aplicacion
de las normas que rigen los procedimientos administrativos, que el fallo no
respetd. Asi, en primer lugar, se rigen por las disposiciones de las leyes
especiales que los establecen y luego por las de ese texto legal, en caracter
de supletorias, pese a lo cual dicha prelacion no fue considerada ya que
omitieron analizar el articulo 3° inciso final de la referida ley, que debio
aplicarse supletoriamente en lo relativo a la exigibilidad de la multa.
Afirma que la tinica excepcion a la inmediata exigibilidad de un acto
administrativo, como lo es la Resolucion materia de autos, esta constituida
por “una orden de suspension”, siempre que esté¢ dada por “autoridad
administrativa” o “por el juez”, mas no por el legislador a través de una
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norma general. Aduce que en la especie, empero, no ha mediado “orden de
suspension” alguna dispuesta por una autoridad administrativa o judicial
respecto de la multa de que se trata, de modo que la obligacion de pagar
tal multa se hizo exigible —es decir, se incorporo al pasivo del patrimonio
del administrado y debid ser cumplida por €él- a contar de su entrada en
vigencia, la que de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 45 y
el inciso 2° del articulo 51, ambos de la Ley N° 19.880, se produjo desde
su notificacion por carta certificada el 25 de noviembre de 1997. Expone
que en estas condiciones, vale decir, desde el ingreso de la obligacion de
que se trata al patrimonio del administrado, ella es exigible y por lo mismo
es transmisible a sus herederos segun las reglas generales sobre sucesion
contenidas en los articulos 951, 1097 y 1354 del Cédigo Civil.

Acerca del articulo 51 de la Ley N° 19.880, senala que éste ratifica
la idea de que la Administracién puede cobrar multas desde que son
dictadas y notificadas al infractor, sin que en la especie se verifique
ninguna de las excepciones que la misma norma contempla, por lo que
causo inmediata ejecutoriedad. En consecuencia, sostiene que esta norma
ha sido vulnerada al desconocer el caracter exigible y ejecutoriado de la
multa impuesta.

Manifiesta que tal predicamento es ratificado por el articulo 30
inciso 3° del Decreto Ley N° 3.538, que prescribe que los intereses por
la mora en el pago de la multa se devengan desde el décimo primer dia
de notificada la resolucion que la impone, lo que se debe a que la multa
es exigible inmediatamente, asi como también lo refrenda el inciso 2° del
articulo 34 del mismo cuerpo legal, pues la exigibilidad es independiente
de los recursos que se puedan ejercer.

Destaca que el ius puniendi administrativo es diferente al ius puniendi
penal y pone de relieve que la multa administrativa es preventiva y se
orienta a la intangibilidad del sistema financiero y del ordenamiento
econdmico, ostentando un caracter netamente patrimonial, de lo que se
sigue que no se la puede sustituir por carcel.

Anade que también yerra la sentencia recurrida al sostener que
la multa administrativa es “intuito personae o personalisima”, pues
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ella fue impuesta por haber incurrido el autor en infracciones legales
y, ademdas y especialmente, porque obtuvo provecho pecuniario con
motivo de tal contravencion, la que reclamada fue confirmada por la
Corte de Apelaciones de Santiago el 8 de julio de 2004, por lo que ambas
decisiones son anteriores al fallecimiento del causante, acaecido el 1 de
abril de 2005, de lo que deduce que la obligacion de pagar la multa nacio6
con anterioridad a su defuncion, y que, por lo mismo, se trasmiti6 a sus
herederos. Sefiala que la circunstancia de que la sentencia de la Corte de
Apelaciones se hallare impugnada no privéo de eficacia a la resolucion
sancionatoria, tanto porque la interposicion de los recursos de casacion
no suspende el cumplimiento del fallo, como porque la sentencia de esta
Corte Suprema que los desestimo no cre6 nuevos derechos ni innové en
la situacion existente.

Segundo: Que en un segundo capitulo acusa que se ha producido la
contravencion formal de los articulos 20 y 93 N° 1 del Codigo Penal; 27
y 28 del Decreto Ley N° 3.538; y 55 inciso 2° de la Ley N° 18.045, en
relacion con el articulo 19 del Cédigo Civil, en cuanto ellas obligaban
a los sentenciadores a excluir las multas administrativas del ambito
de aplicacion del Derecho Penal, en particular del articulo 93 N° 1 del
Codigo Punitivo.

Expone que del articulo 20 del ultimo cuerpo legal citado se
desprende que las multas que impone la autoridad administrativa no
constituyen sanciones penales y que el espiritu del legislador, claramente
manifestado en ella, ha sido el excluirlas del ambito de aplicacion propio
de las normas que conforman el Derecho Penal en su conjunto.

Agrega que las sanciones administrativas atienden a un fin de
politica publica, como es el de producir un efecto disuasivo, distinto
al que inspira a la sancion penal. La facultad sancionatoria de la
Superintendencia de Valores y Seguros pretende resguardar la fe publica
e impedir transgresiones que puedan afectar al debido funcionamiento
de las sociedades andnimas, lo que explica por qué puede ejercer tales
potestades incluso respecto de personas juridicas, como expresamente lo
reconocen los articulos 27 y 28 del Decreto Ley N° 3.538 y el 55 de la



Jurisprudencia 169

Ley N° 18.045, los que ratifican que el principio de la personalidad de la
pena no tiene aplicacion en la materia.

Asimismo, indica que al cometer esta infraccion la sentencia vulnerd
también los elementos de interpretacion gramatical y logico del articulo
19 del Codigo Civil.

Tercero: Que en un tercer acapite explica que se ha verificado una
falsa aplicacion de los articulos 20 y 93 N° 1 del Codigo Penal y 151 de
la Ley N° 18.834, en relacion con el articulo 19 del Codigo Civil, y que
ademas ha sido contravenido formalmente el articulo 51 de la Ley N°
19.880.

Alega que los articulos 20 y 93 N° 1 del Coédigo Penal no debieron
ser aplicados al caso de autos, puesto que se refieren s6lo a la extincion de
la responsabilidad penal y en caso alguno a la responsabilidad y multas
administrativas, las que se rigen por las normas de inmediata exigibilidad
y ejecutoriedad, y por tanto, de inmediata transmisibilidad, y la de autos
es una multa de esta ultima clase.

De acuerdo al articulo 51 de la Ley N° 19.880 la Resolucion que
impuso la multa causé inmediata ejecutoriedad, por lo que con error de
derecho la sentencia acudié a una norma inaplicable en la especie, el
articulo 93 N° 1 del Codigo Penal, pese a que existe en el citado estatuto
una norma especifica y de empleo preferente.

Afirma que también se aplico falsamente el articulo 151 de la Ley N°
18.834, sobre Estatuto Administrativo, el que no guarda relacion alguna
con la materia de autos. Y, afiade, si lo que el fallo quiso fue utilizar
el articulo 157 de ese texto legal también es inaplicable porque sélo se
refiere a la extincion de la responsabilidad administrativa del funcionario
y en caso alguno a la de terceros ajenos a la Administracién, como ocurre
en autos.

Asimismo, asevera que al cometer esta infraccion la sentencia
vulnero6 igualmente los elementos de interpretacion gramatical y logico
del articulo 19 del Codigo Civil.
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Cuarto: Que al referirse a la influencia que tales vicios habrian
tenido en lo dispositivo del fallo el recurrente explica que de haberse
interpretado y aplicado correctamente las normas citadas el fallo habria
arribado a la conclusion de que la Resolucion que aplicéd la multa se hizo
exigible y causo ejecutoriedad al momento de dictarse y notificarse, y
que la responsabilidad administrativa no se extinguié por el hecho del
fallecimiento, transmitiéndola el autor a sus herederos, de modo que
habria revocado la sentencia de primer grado y acogido su demanda.

Quinto: Que para iniciar el analisis del recurso es necesario
dejar constancia de que el actor fundd su demanda expresando que la
Superintendencia de Valores y Seguros aplicd, en un procedimiento
administrativo por infraccion a la Ley de Mercado de Valores, en el
denominado caso “Chispas”, diversas multas, entre ellas una a Luis
Fernando Mackenna Echaurren por 400.000 Unidades de Fomento
mediante Resolucion N° 351, de 21 de noviembre de 1997, en contra de
la que dicho sancionado dedujo reclamacion ante el Quinto Juzgado Civil
de Santiago, la que fue desechada por sentencia de 7 de julio de 2005, en
que esta Corte rechazo los recursos de casacion en la forma y en el fondo
opuestos, dictandose el cimplase respectivo el 22 de julio de 2005. A
continuacion, expresa que el Sr. Mackenna fallecio el 1 de abril de 2005
y que para exigir el cobro del crédito su parte solicitd la notificacion
judicial de la sucesion del administrado, que esta conformada por los
demandados, para que aceptara o repudiara la herencia, accion que
fue acogida produciéndose, en definitiva, la aceptacion el 3 de marzo
de 2008. En consecuencia, aduce que el Fisco es titular de un crédito
por la suma de $24.651.282.284, que corresponde a la multa mas los
recargos legales.

Al contestar la parte demandada pidié el rechazo de la accion
intentada, con costas, basada en que la multa cuyo cobro se persigue se
extinguio6 con el fallecimiento del sancionado y que aun de estimar que
la pena administrativa es trasmisible a sus herederos la accion de cobro
se extinguid por la prescripcion extintiva de dos afios establecida en el
articulo 33, inciso segundo, del Decreto Ley N° 3.538.
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Expone —la parte demandada— que con la reclamacion deducida por
su causante se suspendio la exigibilidad y ejecutoriedad de la multa en
tanto no se dictara sentencia firme, conforme a lo prevenido en el articulo
31 del Decreto Ley N° 3.538, y que encontrandose pendientes los recursos
de casacion en la forma y en el fondo interpuestos en contra del fallo de
segundo grado fallecié Luis Fernando Mackenna Echaurren, dictaindose
por esta Corte tres meses después de esa muerte fallo por el que rechazé
los indicados recursos de nulidad. Precisa enseguida que s6lo desde el
momento en que fue dictado el cumplase la sentencia quedd firme y
ejecutoriada y dado que conforme al articulo 30 inciso final del citado
Decreto Ley la multa debe pagarse dentro de quinto dia de ejecutoriado
el fallo, ella s6lo se hizo exigible el 28 de julio de 2005. Afade que
el 5 de febrero de 2008 sus representados aceptaron con beneficio de
inventario la herencia de Luis Fernando Mackenna Echaurren.

Arguye dicha parte que en nuestro ordenamiento juridico las
sanciones administrativas son por su naturaleza personalisimas e
intransmisibles, y salvo norma legal expresa en contrario no pasan a
los herederos, destacando que en la especie no existe una norma como
esa. Invoca como aplicable en la especie el principio del Derecho Penal
de la personalidad de la pena, por el que ésta solo puede imponerse y
ejecutarse en la persona que ha participado en el hecho punible.

Sexto: Que enseguida resulta pertinente consignar que los
sentenciadores dieron por establecidos como hechos de la causa los
siguientes:

1.- Por Resolucion Exenta N° 351, de 21 de noviembre de 1997, la
Superintendencia de Valores y Seguros aplico a Luis Fernando
Mackenna Echaurren una multa de 400.000 Unidades de Fomento.

2.- De ella el administrado reclamoé conforme al articulo 30 del Decreto
Ley N° 3.538, que se tramito ante el Quinto Juzgado Civil de
Santiago bajo el rol N° 4641-1997.

3.- Por sentencia de 16 de julio de 2002 se acogio la pretension recién
indicada, en primera instancia.
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4.- Luego, el 8 de julio de 2004, 1a Corte de Apelaciones de Santiago dejo
sin efecto dicho dictamen y confirmo la citada Resolucion N° 351.

5.-  Deducidos recursos de casacion en la forma y en el fondo respecto de
esta decision, el 07 de julio de 2005 esta Corte Suprema los rechazd.

6.- El122 de julio de 2005 el tribunal de primer grado dict6 el cimplase
respectivo.

7.-  Luis Fernando Mackenna Echaurren fallecio el 01 de abril de 2005.

8.- A fin de instar a sus sucesores a aceptar o repudiar la herencia y de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1232 del Cddigo Civil, el
Fisco inici6 una gestion voluntaria ante el Noveno Juzgado Civil de
Santiago, rol 150-2005, en la que por sentencia de 21 de diciembre
de 2005 se accedio a lo solicitado, decision confirmada por la Corte
de Apelaciones de Santiago el 18 de mayo de 2006, siendo luego
rechazado por esta Corte, el 30 de enero de 2008, el recurso de
casacion en el fondo interpuesto en su contra.

9.- El 03 de marzo de 2008 la sucesion de Luis Fernando Mackenna
Echaurren acept6 la herencia, sucesion que se encuentra conformada
por su conyuge Maria Teresa Dorr Zegers y por sus hijos Juan
Francisco, Maria Teresa, Luis Fernando, Pablo, Felipe, Diego,
Josefina y Maria Ignacia, todos Mackenna Dorr.

Séptimo: Que para desestimar lademanda de autos los sentenciadores
tuvieron presente, en lo fundamental, que los actos administrativos
sancionatorios son personalisimos, caracteristica que emana de la
finalidad represiva de la sancion, y que el articulo 20 del Codigo Penal
excluye del ambito penal las sanciones administrativas, circunscribiendo
las multas dispuestas en dicho Cddigo a su propio estatuto, lo que no
impide aplicar el principio de personalidad de la sancion insito en el
articulo 93 N°1 del cuerpo legal referido. A ello afaden que no existe
una disposicion legal expresa que resuelva la transmisibilidad de las
multas administrativas, pero que el caracter personal de las mismas les
permite concluir que es un principio general del ius puniendi estatal
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que la responsabilidad administrativa se extingue con la muerte del
infractor. Asimismo, sostuvieron que multas como la de la especie no
gozan de ejecutoriedad desde su dictacion y notificacion, toda vez que
es posible reclamar judicialmente de su aplicacion, suspendiéndose en
ese evento el plazo para el pago de la misma, tal como ocurrié en la
especie. Finalizan sus razonamientos exponiendo que al no encontrarse
ejecutoriada la sentencia y producida la muerte del infractor se extinguid
la responsabilidad administrativa, por lo que resulta imposible el cobro
de la multa.

Octavo: Que como puede apreciarse, la aplicacion de los distintos
preceptos citados y que es calificada como juridicamente errada en el
recurso en analisis, sintetizada en los motivos precedentes, puede ser
reconducida basicamente a la aplicacion, por la via analdgica, de la
muerte como causal de extincion de la sancion penal al ambito de la
sancion administrativa, en este caso, la multa impuesta a Luis Fernando
Mackenna Echaurren.

En efecto, los jueces recurrieron a distintos textos normativos para
justificar su decision, partiendo de la premisa de que no existe una
norma que indique en forma clara y precisa los efectos de la muerte del
administrado en relacion con la sancion administrativa, estableciendo
que existe una relacion de semejanza entre dicha sancion y la pena en
materia penal, derivada de su comun origen, concluyendo asi que la
muerte también extingue la sancién administrativa.

Por lo anterior, mas que analizar uno a uno los errores denunciados,
pues ellos convergen desde distintas perspectivas, en la aplicacion
analdgica que se ha explicado precedentemente, el estudio se concentrara
en dicho planteamiento interpretativo.

Noveno: Que asi, para resolver adecuadamente el asunto como ha
quedado planteado, conviene dejar en claro que la decision a través de la
cual se manifiesta la potestad sancionatoria de la Administracion es, no
cabe duda, un acto administrativo.
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Por otra parte, como bien es sabido, nuestro pais carece de una
normativa general sobre el &mbito sancionatorio administrativo,
respondiendo la legislacion, mas bien, a un caracter sectorial.

Ademas, existe cierto consenso juridico en cuanto a que la sancion
penal y la sanciéon administrativa constituyen manifestaciones del
ejercicio de un Unico poder estatal sancionatorio, el denominado ius
puniendi estatal.

Sin embargo, dicha carencia legislativa y el comln origen de
ambas sanciones no autorizan para aplicar de manera automatica las
normas y principios propios del derecho penal al derecho administrativo
sancionador, sino que tal aplicacion debe efectuarse dentro de los
margenes del procedimiento administrativo en general y del sancionatorio
en particular, sin perder de vista el contexto que tuvo en vista el legislador
para optar por una u otra sancion, tal como lo reconoce el propio Tribunal
Constitucional: “Aun cuando las sanciones administrativas y las penas
difieren en algunos aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad
sancionatoria del Estado —el llamado ius puniendi—y estan, con matices,
sujetas al estatuto constitucional establecido en el numeral tercero del
articulo 19” (sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 480, de 27 de
julio de 2006).

En efecto, no son pocos los casos y los ambitos en los que el
legislador recurre a la potestad sancionadora de la Administracion para
garantizar, de un modo mas eficaz, los intereses sociales que en dichos
ambitos se encuentran en juego, lo que en caso alguno implica afirmar
que, por ello, la Administracion queda libre del control jurisdiccional en
su obrar material y juridico.

Por tanto, el recurso a los principios del derecho penal no debe llevar
a la desnaturalizacion de la potestad administrativa sancionatoria, de tal
manera que con ello se desconozca la intencion y fines que el legislador
tuvo en consideracion al momento de recurrir a ella para dotar de eficacia
a las instituciones juridicas que establece con ocasion de la regulacion de
las distintas materias.
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El matiz que se debe efectuar en la aplicacion de los principios del
derecho penal a la sancion administrativa—al que se aludié anteriormente—
y que, en definitiva, deriva en una diferenciacion entre ambos tipos de
sanciones, también ha sido destacado por esta Corte, en sentencia de 25
de abril de 2010, dictada en autos Rol N° 2.968-2010, a propdsito de la
extrapolacion de exigencia de tipicidad que rige para la descripcion de
los ilicitos penales a los ilicitos administrativos, a saber: “la naturaleza de
las contravenciones administrativas, en las que confluyen componentes
técnicos, dinamicos y sujetos a variabilidad en el tiempo, hace imposible
su sintesis descriptiva en un precepto general como lo es una Ley, de
modo que el principio de tipicidad al traspasarse al ambito sancionatorio
de la Administracion admite ciertos grados de atenuacion... (Asi)
debe entenderse que la predeterminacion de los comportamientos que
configuran infracciones administrativas se satisface con la exigencia que
en la ley se describa el nucleo esencial de las conductas censurables,
pudiendo éstas precisarse y complementarse en aspectos no sustanciales
por normas emanadas de una autoridad distinta a la legislativa, como
es el Ejecutivo, por via de decretos y reglamentos, en ejercicio de la
potestad reglamentaria de ejecucion que le compete”. En otras palabras,
ello no quiere decir que la exigencia de legalidad (en cuanto tipicidad)
no rige en materia de ilicitos administrativos, sino que en este ultimo
ambito se permite una mayor amplitud en la configuracion normativa de
las conductas infractoras, lo que se explica y justifica por los diferentes
aspectos y fines que determinaron la eleccion que hizo el legislador al
optar por sancionar administrativamente y no penalmente un determinado
comportamiento.

Asitambién se manifiesta en el establecimiento o determinacion de la
responsabilidad por la infraccion de un ilicito penal y uno administrativo,
pues existe una diferencia fundamental entre la responsabilidad penal y
la administrativa, la que radica en que la primera se hace efectiva con la
sentencia condenatoria ejecutoriada dictada por un 6rgano jurisdiccional,
lo que constituye la maxima manifestacion de la presuncion de inocencia
y también del caracter de ultima ratio del derecho penal; en cambio,
la segunda se materializa con el acto administrativo dictado por aquel
organo administrativo al que el ordenamiento juridico reconoce y
autoriza para ejercer un poder punitivo y coercitivo de modo directo,
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como un instrumento concreto y eficaz para la satisfaccion del interés
general y la proteccion de ciertos bienes juridicos que en determinados
casos deben prevalecer sobre intereses particulares o privados, lo que en
ningln caso es dbice para el control que de su ejercicio puedan hacer los
tribunales de justicia, segtn ya se indico.

De ahi que resulte inoficioso continuar con la tramitacion de
un proceso penal si se ha producido la muerte del imputado, pues su
objeto es —precisamente— establecer su responsabilidad, lo que reconoce
expresamente el articulo 93 del Coédigo Penal, al disponer que dicha
responsabilidad se extingue por el fallecimiento de aquél; en cambio,
el objeto del proceso contencioso administrativo es determinar si la
actuacion de la Administracion se encuentra ajustada a la legalidad,
lo que implica analizar no solo el cumplimiento de la mera ritualidad
que imponen las normas de tramitacion del respectivo procedimiento
administrativo, sino la plena vigencia de las garantias que se derivan del
numeral tercero del articulo 19 de la Constitucion Politica del Estado.

En otras palabras, de la identidad ontologica entre la sancion penal
y administrativa no se sigue la correlativa identidad de régimen juridico,
pues ello implicaria aceptar todas las consecuencias juridicas del primero
en el segundo (Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo sancionador,
cuarta edicion, Madrid, Tecnos, 2005, pp. 161 y ss), lo que llevaria a
desconocer las normas y principios de este tltimo, como forma de lograr
una artificial armonia que de dicha identidad se derivaria.

Ejemplo de la falta de identidad de regimenes juridicos es,
precisamente, la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues
ésta s6lo se incorpord en nuestra legislacion con la dictacion de la
Ley N° 20.393, en el afio 2009, en circunstancias que la posibilidad
de sancionar administrativamente a aquéllas estaba contemplada en la
version original del Decreto Ley N° 3.538, dictado en 1980, y de ello
no se podria afirmar seriamente que de la ausencia de legislacion penal
en materia de responsabilidad de personas juridicas hubiera derivado en
la imposibilidad de hacer efectiva la responsabilidad administrativa de
aquéllas.
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Otro tanto ocurre con la responsabilidad solidaria que se establece,
cuando se trata de la multa aplicada a una sociedad o a sus directores o
liquidadores, respecto de los directores o liquidadores que concurrieron
con su voto favorable a los acuerdos que motivaron la sancion, en los
términos del articulo 32 del Decreto Ley N° 3.538. Esta solidaridad no
existe en materia de responsabilidad penal de las personas naturales.

Esa falta de identidad de regimenes juridicos también se reconoce,
como senala el profesor Novoa (Novoa, Eduardo, Curso de Derecho
Penal chileno, tomo 1. Tercera edicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2005, pp. 39-40), en los casos en que las disposiciones legales
que establecen sanciones administrativas, se exprese que la aplicacion
de ésta deja a salvo la imposicion de penas criminales, como sucede —por
ejemplo— con los incisos tercero y cuarto del articulo 162 del Codigo
Tributario, que sefialan —respectivamente— que: “Si la infraccion (por
ejemplo, aquellas establecidas en los numerales 4, 5, 8, 12 y 14 del
articulo 97 del citado codigo) pudiere ser sancionada con multa y pena
privativa de libertad, el Director podra, discrecionalmente, interponer
la respectiva denuncia o querella o enviar los antecedentes al Director
Regional para que persiga la aplicacion de la multa que correspondiere a
través del procedimiento administrativo previsto en el articulo anterior”
y “La circunstancia de haberse iniciado el procedimiento por denuncia
administrativa sefialado en el articulo anterior, no sera impedimento para
que, en los casos de infracciones sancionadas con multa y pena corporal,
se interponga querella o denuncia. En tal caso, el Juez Tributario y
Aduanero se declarard incompetente para seguir conociendo el asunto
en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el hecho de haberse
acogido a tramitacion la querella o efectuado la denuncia”; con el inciso
final del articulo 174 del Codigo Sanitario, que dispone que “Lo anterior
(el mérito ejecutivo de las resoluciones que establezcan infracciones y
determinen multa, y la posibilidad de sancionar también con clausura
u otras medidas similares) es sin perjuicio de hacer efectivas las
responsabilidades que establezcan otros cuerpos legales respecto de los
hechos”; y con el inciso tercero del articulo 58 e incisos segundo y tercero
del articulo 63, ambos de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores, que
previenen que “Cuando en el ejercicio de sus funciones, los funcionarios
de la Superintendencia tomen conocimiento de hechos que pudieran ser
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constitutivos de los delitos sefialados en los articulos 59 y 60 de esta
ley, salvo en lo referente a la conducta ministerial de sus subalternos,
el plazo de 24 horas a que se refiere el articulo 176 del Codigo Procesal
Penal, solo se contara desde que la Superintendencia haya efectuado la
investigacion correspondiente que le permita confirmar la existencia de
tales hechos y de sus circunstancias, todo sin perjuicio de las sanciones
administrativas que pudiere aplicar por esas mismas situaciones” y “Los
administradores que sabiendo o debiendo saber el estado de insolvencia
en que se encuentran las empresas por ellos administradas, acordaren,
decidieren o permitieren que éstas incurran en hechos contrarios a lo
establecido en el inciso anterior, seran sancionados con el maximo de
las penas senaladas en el articulo 467 del Codigo Penal. Estas penas se
aumentaran en un grado si las empresas consumaren su oferta y recibieren
efectivamente dinero por los valores que en forma indebida hubieren
ofertado publicamente”...“Lo dispuesto en los incisos anteriores es sin
perjuicio de las responsabilidades civiles y sanciones administrativas
que procedieren en conformidad a la ley”.

Reflejo de lo anterior es —precisamente— el articulo 20 del Codigo
Penal, en cuanto prescribe que: “No se reputan penas, la restriccion o
privacion de libertad de los detenidos o sometidos a prision preventiva u
otras medidas cautelares personales, la separacion de los empleos publicos
acordada por las autoridades en uso de sus atribuciones o por el tribunal
durante el proceso o para instruirlo, ni las multas y demas correcciones
que los superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso
de su jurisdiccion disciplinaria o atribuciones gubernativas”.

De este precepto es posible concluir que a una multa impuesta por
una autoridad administrativa, como ocurri6 en la especie, no corresponde
aplicar, de manera categorica y automatica, el estatuto juridico de las
sanciones penales, sino que cuando se pretenda hacer aplicacion de
dicho estatuto se deben tener en cuenta aquellos aspectos del derecho
administrativo sancionador que le confieren a esta rama una fisonomia
propia y que justifican su regulacion autonoma en relacion con el derecho
penal. Precisamente el articulo en andlisis, en palabras del profesor Novoa,
permite separar el derecho penal y el derecho penal administrativo, en
otras palabras, el derecho administrativo sancionador, en cuanto éste
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persigue fines ligados al interés general de toda la colectividad (Novoa,
op. cit., pp. 37 y 40).

Décimo: Que conforme a lo anterior, el alcance de las normas
sancionatorias contenidas en el Decreto Ley N° 3.538 debe determinarse,
de modo armoénico, con los principios y normas contenidas en la Ley N°
19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, pues —como
se indico— la sancidon administrativa se expresa en un acto administrativo.

Asi, de acuerdo al inciso final del articulo 3 de la Ley N° 19.880, los
actos administrativos “gozan de una presuncion de legalidad, de imperio
y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia,
autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa,
salvo que mediare una orden de suspension dispuesta por la autoridad
administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez,
conociendo por la via jurisdiccional”.

A su vez, el inciso primero del articulo 51 del mismo cuerpo legal
estatuye que: “Los actos de la Administracion Publica sujetos al Derecho
Administrativo causan inmediata ejecutoriedad, salvo en aquellos casos
en que una disposicion establezca lo contrario o necesiten aprobacion o
autorizacion superior”.

Por su parte, los incisos segundo y tercero del articulo 30 del Decreto
Ley N° 3.538 disponen, respectivamente, que:

“El afectado podra reclamar de la aplicacion de la multa o de su
monto ante el juez de letras en lo civil que corresponda, dentro del plazo
de diez dias indicado en el inciso anterior, previa consignacion del 25%
del monto total de la multa, en la Tesoreria General de la Republica.
La consignacion no podra ser superior al equivalente a 500 unidades
de fomento o a 1.000 unidades de fomento, si la multa se aplicare a una
persona natural o a una persona juridica, respectivamente, salvo que se
trate de infracciones reiteradas o de aquellas del Titulo XXI de la ley N°
18.045 en cuyo caso se debera consignar el 25%”.
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“Deducida oportunamente la reclamacion, se suspendera el plazo
establecido para el pago de la multa, sin perjuicio que los intereses a que
se refiere el articulo 34 se devenguen desde el undécimo dia de notificada
la resolucion de la Superintendencia que aplico la multa. En todo caso, la
notificacion de la demanda debera practicarse por cédula conforme a lo
dispuesto en el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil, dentro de
los diez dias habiles siguientes de vencido el plazo para su interposicion”.

Finalmente, el inciso segundo del articulo 34 del citado Decreto Ley
sefala: “Si la multa no fuere procedente y, no obstante, hubiese sido
enterada en arcas fiscales, la Superintendencia o el Juzgado respectivo,
segun corresponda, debera ordenar se devuelva debidamente reajustada
en la forma que sefialan los articulos 57 y 58 del Coédigo Tributario”.

Undécimo: Que de las normas citadas precedentemente, en
especial de los articulos 3 y 51 de la Ley N° 19.880, aparece con total
claridad la distincion entre “ejecutoriedad” y “ejecutividad” de los actos
administrativos.

Asi, conforme a la idea de ejecutoriedad, aquellos se insertan
directamente en el ordenamiento juridico, esto es, sus efectos y
las situaciones juridicas que crea nacen de inmediato, es decir, sin
necesidad de recurrir a otra autoridad —judicial o de otra indole— para
que lo vise y con ello se perfeccionen, con lo que si a través del acto se
imponen obligaciones, éstas nacen precisamente con dicho acto y no en
una etapa posterior.

De forma coetanea a lo explicado precedentemente, se ubica la
ejecutividad, concepto que dice relacion con la eficacia de los actos
administrativos, esto es, con el momento a partir del cual se desarrollan
los efectos que aquellos han creado y que corresponde, en términos
generales, con el de su notificacion. Es decir, en principio, los efectos del
acto administrativo se producen desde su notificacion, a menos que el
propio acto o la ley establezcan una suspension o un momento posterior
de inicio de los mismos.
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La distincion anterior es compartida por la doctrina comparada. En
este sentido, Jean Rivero sefala que “el acto administrativo modifica
unilateralmente las situaciones juridicas, siendo ello una manifestacion
del imperio publico. Asi, el acto administrativo se beneficia de la
presuncion de legalidad, antes de toda verificacion por el juez, de lo que
se siguen las siguientes consecuencias:

i) La afirmacion de una situacion juridica nueva es creada
inmediatamente: el particular en quien recae la decision se encuentra,
desde el momento que se dicta, titular del derecho o deudor de la
obligacion; acreedor o deudor; obligado a hacer o no hacer; investido de
un estatuto nuevo, etc”. A continuacion, el mismo autor expresa que “ii)
El particular puede hacer caer la presuncion de legalidad, reclamando la
ilegalidad del acto ante el juez (...) iii) Pero el recurso ante el juez no
es suspensivo, sino que el acto administrativo produce plenos efectos
hasta que el juez declare la ilegalidad y, por otra parte, corresponde al
particular probar la ilegalidad del acto.

Este privilegio hace que la autoridad del acto que se le otorga al
acto, los efectos del mismo, se produzcan en forma previa a cualquier
verificacion anterior por el juez” (Rivero, Jean, Droit Administrative,
tercera edicion, Paris, Dalloz, 1965, pp. 88-89. Traduccion libre).

Lo expuesto no es una mera construccion juridica, sino que es lo que
establecen, de un modo general, los articulos 3y 51 de la Ley N° 19.880 —
el epigrafe del capitulo III de dicha ley reza “Publicidad y ejecutividad de
los actos administrativos”—, pero ello también es recogido y reconocido
por lanormativa que el legislador ha dictado en aquellos ambitos en que ha
dotado a la Administracion de potestades fiscalizadoras y sancionatorias,
como ocurre con el articulo 172 del Codigo Sanitario, el cual previene
que: “Las sentencias que dicte la autoridad sanitaria podran cumplirse no
obstante encontrarse pendiente la reclamacion a que se refiere el articulo
anterior, sin perjuicio de lo que por sentencia definitiva ejecutoriada o
que cause ejecutoria resuelva la justicia ordinaria al pronunciarse sobre
aquélla”, y, por cierto, con los incisos segundo y tercero del articulo 30
del Decreto Ley N° 3.538.
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En consecuencia, todos los actos administrativos —incluidos los
sancionatorios, por cierto— producen sus efectos de manera inmediata,
sus consecuencias juridicas y materiales se radican en el patrimonio del
administrado desde el momento mismo de su notificacion, y, una vez
notificado, la Administracion puede exigir su cumplimiento, incluso antes
de que la persona sancionada reclame de la legalidad del acto, salvo que
la ley o el juez suspendan dicha exigibilidad —es decir, su eficacia, en
términos de ejecutividad—, pero tal suspension no dice relacion con que los
efectos del acto no se producen —esto es, no afecta su ejecutoriedad—, sino
que, por el contrario, ellos se encuentran plenamente incorporados en el
patrimonio del deudor desde su notificacion y permanecen en tanto el juez
que conozca de la reclamacion no declare la ilegalidad del acto respectivo.

Duodécimo: Que de esta manera el acto administrativo que aplico
la multa al Sr. Mackenna produjo sus efectos de manera inmediata, esto
es, en el acto de su notificacion aquél paso6 a ser deudor de la multa y
tal obligacion se incorpor6 a su patrimonio, de lo que se sigue que el
cumplimiento de la obligacion alli contenida podia —y atn puede— serle
exigido a contar del dia de su notificacion, a menos que la ley disponga
la suspension de la exigibilidad de aquella.

En efecto, ello queda confirmado por el derecho que asiste al
sancionado para reclamar judicialmente de la aplicacion de la multa o de
su monto, pues en ese evento solo se suspende el plazo establecido para
el pago de la misma, al tenor de lo prevenido en el articulo 30 del Decreto
Ley N° 3.538, sin que esa suspension afecte la ejecutividad o eficacia del
acto sancionatorio; dicha conviccion es reforzada por la circunstancia que
la norma citada estatuye que en el caso que se reclame de la imposicion de
la multa los intereses que se adeuden se devengaran a contar del undécimo
dia siguiente a la notificacion de la resolucion que la impuso, vale decir,
ellos corren aun cuando se encuentre pendiente la decision de la mentada
accion judicial, lo que demuestra que la ejecutoriedad del acto no esta
supeditada ni depende de la sentencia que a propoésito de ella se pronuncie.

Por lo demads, mientras en el ambito penal la muerte del imputado
extingue su responsabilidad penal, el fallecimiento del administrado que
reclamoé de la sancion no tiene los mismos efectos extintivos de dicho
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ambito de responsabilidad, pues el acto administrativo que aplic la multa
produjo efectos en el patrimonio de aquél a la fecha de su notificacion,
segun se indico, quedando suspendida con el reclamo la exigibilidad
inmediata de aquella.

Asi, para sostener el planteamiento de los jueces recurridos, y a
fin de mantener la coherencia del mismo con el sistema sancionatorio
que rige en materia penal o la identidad de regimenes juridicos,
habria que desconocer que la multa fue impuesta por resolucion de
la autoridad fiscalizadora y, por el contrario, se deberia construir la
ficcion de que aquella s6lo se impondria con la sentencia de término
que rechace el reclamo, en circunstancias que la pretension procesal
contencioso administrativa que justifica tal impugnacion esta destinada,
precisamente, a cuestionar la legalidad de la actuacion administrativa
con miras a dejar sin efecto la resolucion que aplicé la multa respectiva.
Si fuera asi, el administrado estaria relevado de la carga de sostener los
hechos fundantes de su reclamo y seria la Administracion la encargada
de defender su actuacion, lo que resulta insostenible desde la perspectiva
de la presuncion de legalidad de que gozan los actos administrativos.

En esta misma linea, al aplicar el articulo 93 N° 1 del Codigo
Penal a las multas administrativas, igualmente la muerte del infractor
no extinguiria aquellas, pues los efectos del acto administrativo se
produjeron desde su notificacion, quedando impedida la Administracion
de exigir su cumplimiento inmediato atendida la suspension efectuada
por la ley, suspension que cesa al desecharse el reclamo y dictarse el
cumplase respectivo.

Décimo tercero: Que, en consecuencia, resulta claro que los efectos
del acto administrativo que impuso la multa al Sr. Mackenna se radicaron
en su patrimonio al momento en que fue notificado de la misma, de modo
que la cuestion juridica de autos no pasa por estimar que la multa se
extinguid con la muerte de aquél y que, en caso contrario, implicaria
desconocer el caracter personalisimo de las penas y la intransmisibilidad
de las mismas, sino que reside exclusivamente en un problema de
mero endeudamiento, esto es, se traduce en una discusion en torno a la
existencia y vigencia del crédito cuyo pago reclama el actor.
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De ahi que, ejecutoriada la sentencia que desecho el reclamo contra
la resolucion que impuso la multa, recobra plena vigencia el articulo 51
de la Ley N° 19.980 y el administrado debe pagar la multa, tal como
lo ordena el inciso final del articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538 y, en
caso de negativa de éste a cumplir, la Administracion puede y debe hacer
efectivo el cumplimiento de la sancion administrativa, en los términos
que dispone el articulo 31 del citado Decreto Ley.

Asi, encontrandose los efectos de la resolucion administrativa que
impuso la multa radicados en el patrimonio del Sr. Mackenna desde el
momento que la misma le fue notificada —en otras palabras, la deuda ya
formaba parte de su pasivo a la fecha de su fallecimiento, acaecido el 1°
de abril de 2005— por lo que dicha obligacion se transmitié a su sucesion
y, en cuanto tal, constituye una deuda hereditaria, en los términos del
ordinal segundo del articulo 959 del Cédigo Civil, de manera que el
recurrente puede perseguir su cumplimiento en sus asignatarios, en
conformidad a lo establecido en los articulos 951, 1097 y 1354 del mismo
Cddigo en relacion con los articulos 30 y 31 del Decreto Ley N° 3.538
o por la via ordinaria, conclusion que no es alterada por la circunstancia
que al momento del fallecimiento se encontraban pendientes ante esta
Corte la decision de los recursos que en su oportunidad el Sr. Mackenna
impetrd en contra de las sentencias que desestimaron su reclamo, pues
—como ya se indicd— tal reclamo tiene como efecto tinicamente inhibir la
potestad de la Administracion para compeler el cumplimiento inmediato
de la sancion, pero en caso alguno aquél impide el nacimiento de los
efectos de la resolucion que impuso la multa, los que, segun se indicd, se
radicaron en el patrimonio del administrado desde el momento mismo de
la notificacion de aquella.

Décimo cuarto: Que por consiguiente, los jueces al resolver del
modo que lo hicieron, esto es, al decidir que la multa administrativa
se extinguid por el fallecimiento del administrado sancionado y que
la deuda no se transmitid a sus herederos, incurrieron en un error de
derecho que influyé sustancialmente en lo dispositivo del fallo, pues
aplicaron equivocadamente el articulo 93 ntimero 1° del Codigo Penal y
con ello desconocieron lo dispuesto en los articulos 20 del Codigo Penal,
3y 51 delaLey N° 19.880, articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538, 951,
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959, 1097 y 1354 del Codigo Civil, lo que los llevo a que desestimaran
la demanda de cobro de pesos intentada en autos, por lo que corresponde
acoger el recurso de casacion en el fondo y dictar la correspondiente
sentencia de reemplazo que lo enmiende.

De conformidad asimismo con lo que disponen los articulos 764,
767 y 805 del Codigo de Procedimiento Civil, se acoge ¢l recurso de
casacion en el fondo deducido en lo principal de la presentacion de fojas
733 en contra de la sentencia definitiva confirmatoria de diecinueve
de noviembre del afio dos mil trece, escrita a fojas 727, la que por
consiguiente es nula y se la reemplaza por la que se dicta a continuacion
sin nueva vista, pero separadamente.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sr. Ballesteros
y Sr. Carrefio, quienes estuvieron por rechazar el recurso de nulidad
en examen por estimar que los jueces de la instancia no han incurrido
en error de derecho al declarar la extincion de la responsabilidad
administrativa de una persona natural derivada de la muerte del actor
durante la tramitacion del proceso judicial de reclamacion de aplicacion
de la multa impuesta por la Superintendencia de Valores y Seguros, por
las siguientes consideraciones:

A.- Que resulta preciso acudir en primer lugar a una razén de
texto, constituida por el inciso primero del articulo 31 del Decreto
Ley N° 3.538, que crea la Superintendencia de Valores y Seguros, en
cuanto prescribe que: “Si la multa no fuere pagada y hubiere quedado
exigible por haber transcurrido el plazo para reclamar de ella o por existir
sentencia ejecutoriada rechazando el reclamo, la Superintendencia podra
demandar ejecutivamente al infractor ante el juzgado de letras de turno
en lo civil de Santiago, acompafiando copia de la resolucion que aplico
la sancion o de la sentencia ejecutoriada en su caso, las que tendran por
si solas mérito ejecutivo. Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Del tenor de la citada disposicion se desprende con claridad
que la multa impuesta por la Administracion al infractor no se torna
exigible por la sola dictacion de la resolucion respectiva, pues requiere,
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ademas, que transcurra el plazo para reclamar de ella, sin hacerlo, o que
deducida dicha accion ella haya sido rechazada por sentencia definitiva
ejecutoriada. En la especie, sin embargo, no concurre ninguno de los
supuestos referidos precedentemente, pues el sancionado reclamo de la
multa y, a la fecha de su fallecimiento, no se habia dictado sentencia de
término ejecutoriada.

B.- Que establecido lo anterior resulta necesario destacar que la de
autos es una sancion aplicada por un 6rgano de la Administracion del
Estado en ejercicio del llamado Derecho Administrativo Sancionador,
en el que se ejercita la potestad sancionadora con que cuenta el poder
publico y que ha sido definida como “el poder juridico con que cuenta
la Administracion del Estado, de caracter permanente, expresamente
atribuido por la ley, en virtud del cual se le habilita para perseguir al
sujeto imputado de aquellas conductas activas u omisivas, que se estima
son constitutivas de infraccion administrativa e imponerle una retribucion
negativa o sancion por las mismas” (Jorge Bermudez Soto, “Derecho
Administrativo General”, Abeledo Perrot — Thomson Reuters, segunda
edicion actualizada, 2011, pagina 273).

Asimismo se ha destacado que constituyen elementos de la
mencionada potestad la tipificacion previa de una infraccion y de una
sancion administrativa, ademas de la realizacién de un procedimiento
administrativo sancionador, habiéndose definido la citada sancion,
en un sentido estricto, como “aquella que ha sido tipificada como tal
por el ordenamiento juridico y que se aplica, opera o se atribuye por la
Administracion una vez que se ha cometido una infraccion administrativa”
(op. cit., pagina 276).

También se ha dicho a su respecto que: “Por sancion entendemos
aqui un mal infligido por la Administracion a un administrado como
consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancion)
consistira siempre en la privacion de un bien o de un derecho, imposicion
de una obligacién de pago de una multa” (Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas-Ramon Fernandez, “Curso de Derecho Administrativo”, Volumen
II, Thomson Civitas, novena edicion, 2004, pagina 163).
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C.- Que el e¢jercicio de esta potestad ha sido reconocido
mayoritariamente como parte del ius puniendi estatal o como una
expresion del mismo, en cuanto éste se encuentra constituido por dos
vertientes, una penal y otra administrativa, y sobre el particular se ha
afirmado que “no parece haber base alguna para distinguir por su
naturaleza estas sanciones administrativas de las penas propiamente
dichas. Con frecuencia, la gravedad de aquéllas excede a la de éstas (es
incluso lo normal respecto de las multas) [...] S6lo razones de politica
criminal explican las opciones varias, y a menudo contradictorias, del
legislador en favor de una u otra de esas dos vias represivas” (Eduardo
Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez, op. cit., pagina 166).

En este sentido también se ha escrito que: “No es inutil repetir la
discusion, todavia recurrente en Chile, aunque ya del todo arrumbada en
otras partes, sobre la naturaleza juridica de las sanciones administrativas.

Unos dicen que el art. 20 del Codigo Penal nos estaria comunicando
que entre las sanciones administrativas y las penas penales existen
diferencias ‘cualitativas’ que no permiten asimilarlas, al haber introducido
el legislador nacional un criterio de distincion ‘sustancial’ entre el ilicito
administrativo y el ilicito criminal.

Otros, mas propensos a ver las cosas como son, a despecho de
sus denominaciones, recordamos que nuestro Cédigo nunca ha dicho
que las sanciones administrativas ‘no son penas’, sino unicamente
que ‘no se reputan tales’, lo que revela que en el fondo si lo son; que
no existen —en verdad— diferencias ontoldgicas o sustanciales entre
ambas manifestaciones del poder represivo estatal” (Ivan Ardstica
Maldonado, “Sanciones administrativas y prescripcion”, en “Sanciones
administrativas y derechos fundamentales: regulacion y nuevo
intervencionismo”, Conferencias Santo Tomas de Aquino 2005).

D.- Que sobre esta materia esta Corte ha sostenido reiteradamente
y por largos afios un predicamento semejante, identificando a las dos
citadas ramas del Derecho (Penal y Administrativo Sancionador) como
emanaciones de un mismo poder del Estado, cual es el de sancionar a sus
ciudadanos y que se ha dado en llamar ius puniendi estatal.
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En este mismo sentido el Tribunal Constitucional ha sostenido una
postura semejante en diversos fallos, exponiendo, por ejemplo, en la
causa rol N° 244-1996 que: “9°. Que, los principios inspiradores del orden
penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han de
aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto
que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”.
Asimismo ha manifestado en su fallo rol N° 480-2006 que: “Séptimo:
Que la aplicacion de las garantias constitucionales del Derecho Penal
al Derecho Administrativo sancionador tiene una larga tradicion en el
derecho chileno, pues ya hace cuarenta afios, la Corte Suprema interpreto
que la voz ‘condenados’ del articulo 11 de la Constitucion de 1925 era
aplicable a quienes sufrian sanciones administrativas. En efecto la Corte
Suprema en fallo de 31 de marzo de 1966 senalaba que *...existe en verdad
jurisprudencia ya establecida por esta Corte en el sentido de que el vocablo
‘condenado’ de que se sirve el articulo 11 de la Constitucion Politica, no
significa por si solo una condena por delito penal porque de diversos
articulos del Codigo Civil y del de Procedimiento Civil aparece que las
expresiones ‘condenar’, ‘condenarse’ y otras analogas, se emplean en el
sentido amplio comprensivo del hecho de imponerse a una persona una
pena o sancion, sea de caracter penal, civil o administrativo, cualquiera
que sea la causa que la haga procedente, por lo que no se comprende
por qué la palabra ‘condenado’, sin otro calificativo puede limitarse en
su alcance a la condena por delito penal, maxime cuando el precepto
de que se trata se refiere al hecho sobre que recae el juicio y ese hecho
puede revestir diversa naturaleza’. (considerando 9°). En igual sentido se
pronuncié la misma Corte en fallo de inaplicabilidad de 12 de julio de
1966, agregando ademas que: ‘Como se ha dicho, el mencionado precepto
comprende la condenacion de una persona por cualquier hecho al que laley
sanciona con una pena, y la multa.... es una pena pecuniaria, y esta calidad
punitiva no se desnaturaliza por el hecho de que la sancion sea aplicada
administrativamente’ (considerando 7°). De ese modo, hace ya cuarenta
afios nuestra Corte Suprema hacia aplicables al derecho administrativo
sancionador las garantias constitucionales propias del derecho penal”.

E.- Que una consecuencia de lo dicho precedentemente reside,
como es evidente, en que a una y otra rama del Derecho han de
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aplicarse semejantes principios, en particular aquellos que dimanan del
ordenamiento juridico penal.

Entre tales principios se ha de considerar, pues no se divisa razén
alguna para no proceder de esa manera, aquel que se refiere a la
responsabilidad personal del inculpado en la comision del hecho ilicito
de que se trata y, de consiguiente, a su extincion. En este sentido no cabe
duda de que la culpabilidad aplicada a este ambito especifico del derecho
supone que la sancion s6lo puede ser aplicada a quien ha resultado ser
personalmente responsable de la comision de la conducta reprochada, de
lo que se sigue, siempre conforme a los principios del orden penal, que la
muerte del culpable supone la extincion de su responsabilidad.

Como consecuencia de semejante aserto la resolucion del asunto de
que se trata ha de descansar, al menos en este extremo, en la normativa
contenida en el Codigo Penal, particularmente en su articulo 93, en
cuanto estatuye que la responsabilidad penal se extingue por la muerte
del responsable, siempre en cuanto a las penas personales, y respecto
de las pecuniarias cuando a su fallecimiento no se hubiere dictado
sentencia ejecutoriada.

Llegados a este punto resulta pertinente destacar que sobre
esta norma se ha dicho: “Tal como ya se ha explicado, esta causal se
encuentra fundada en el caracter personalisimo del derecho punitivo
y en la consiguiente imposibilidad de determinar o hacer efectiva la
responsabilidad penal del difunto.

En primer lugar —como también se ha destacado con anterioridad—,
la muerte solo puede extinguir verdaderamente la responsabilidad penal
cuando ésta ha sido declarada por sentencia firme. En caso de que asi no
sea, constituye unicamente un impedimento para la determinacion de su
existencia, haciendo imposible la continuacion del proceso destinado a ello.

[...]
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d) Respecto de las penas pecuniarias, la disposicion pretende
implicitamente hacer una distincion, declarando que, a su respecto, la
responsabilidad no se extingue sino cuando al fallecimiento del reo ‘no
hubiere recaido sentencia ejecutoria’. Es curioso que la doctrina nacional
no se haya preguntado qué es lo que en este caso resulta eliminado, pues
asi como no puede serlo una responsabilidad que no se ha declarado,
tampoco una pena que juridicamente atin no se ha impuesto.

[...]

Por lo que se refiere a la supervivencia de las penas pecuniarias
aplicadas en una ‘sentencia ejecutoria’, es preciso hacerla objeto del mas
severo reparo. La multa y el comiso son penas penales, no restitucion o
indemnizacion de los perjuicios causados por el delito. No constituyen,
por consiguiente, unas formas de restablecer la situacion juridica
precedente, sino un mal irrogado al autor por su hecho, que, a causa de
ello, solo ¢l debe padecer. Nada dice en contra de este argumento el que
desde el punto de vista factico sea materialmente posible hacer efectiva
la sancion aun después de la muerte del reo, exigiendo el cumplimiento
de sus herederos. Pues el fundamento del caracter personalisimo del
derecho penal no radica en la imposibilidad mayor o menor de transferir
a terceros el sufrimiento en que consiste el castigo —algo que mas bien
jamas puede evitarse por completo—, sino en la injusticia que significa
hacer recaer directamente las consecuencias de la culpabilidad por el
injusto en quien no participa de ella. Por tales motivos, la subsistencia
de la sancion pecuniaria mas alla del fallecimiento del reo debe ser
impugnada, con toda razon, como ‘un efecto tardio de la codicia fiscal’
y como ‘la infraccidn mas grosera del principio de la alta personalidad
de la pena’ (Enrique Cury Urzta, “Derecho Penal. Parte General”,
Ediciones UC).

F.- Que de lo hasta aqui razonado y expuesto se desprende con toda
claridad que, siendo la responsabilidad por el hecho ilicito personalisima,
el sefialado principio de personalidad de la pena debe ser estrictamente
respetado y aplicado en la materia de que se trata y, por consiguiente, ha
de concluirse que la responsabilidad del infractor de autos, Luis Fernando
Mackenna Echaurren, se extinguid con su fallecimiento. Asi las cosas, y
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por no haber mediado sentencia definitiva ejecutoriada a esa fecha, no
cabe sino establecer que en ese mismo momento también se puso fin a
cualquier eventual pena pecuniaria que pudiere afectarle.

Siendo asi las cosas, la evidente y forzosa consecuencia de semejante
concatenacion de eventos consiste en que la multa en referencia no ha
podido transmitirse a los herederos del imputado Sr. Mackenna, pues al
encontrarse pendiente la decision jurisdiccional relativa a su procedencia
a la fecha de su muerte la misma no habia ingresado a su patrimonio y,
por ende, no formaba parte de la universalidad que constituia su sucesion.

G.- Que no obsta a lo aqui manifestado la circunstancia de que la Ley
N° 19.880, que establece Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado,
estatuya que los actos administrativos gozan de exigibilidad “desde
su entrada en vigencia” (articulo 3, inciso octavo) y que “los actos de
la Administracion Publica sujetos al Derecho Administrativo causan
inmediata ejecutoriedad” (articulo 51, inciso primero), toda vez que las
sanciones administrativas han de sujetarse, como ya se dijo, a las garantias
y principios propios del Derecho Penal, de manera que su exigibilidad
no puede producirse sino cuando se encuentre ejecutoriada la sentencia
que rechace la reclamacion deducida en contra de la resolucion que las
impone, puesto que materializarlas antes significaria pugnar contra tales
principios y, ademas, privar de todo efecto practico a un ulterior fallo
favorable, maxime si en la especie la multa fue efectivamente reclamada.

H.- Que refrendan, ademas, las conclusiones apuntadas mas arriba
lo aseverado en los Informes en Derecho aparejados a los autos.

En efecto, de aquel suscrito por don Ramiro Mendoza Zuiiga e
intitulado “Acerca del Principio General de Intransmisibilidad de las
multas, en particular, cuando ellas no se encuentran ejecutoriadas”;
del segundo, emanado de don Carlos Pefia Gonzalez y llamado
“Transmisibilidad de una sancion administrativa” y, finalmente, del que
lleva por titulo “Extincion de la responsabilidad penal administrativa” y
procede de dofia Olga Feliu de Ortuzar, es posible colegir que los indicados
profesores arguyen en el mismo sentido expuesto precedentemente pues,
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en resumen, sostienen que si, como en la especie, la sentencia que impuso
la multa atin no se encontraba ejecutoriada al momento en que fallecio
el infractor dicha sancioén no pudo transmitirse a su sucesion debido a la
extincion de la responsabilidad penal del mismo.

L.- Que como se advierte de los antecedentes hasta aqui reproducidos
existen solidas razones para estimar que una multa como la aplicada
al Sr. Mackenna corresponde a una sancidon que, por su naturaleza y
por el ambito del Derecho a cuyo cobijo fue dictada, debe entenderse
sometida a ciertos principios, caracteristicas y garantias, entre ellos
aquel en cuya virtud la responsabilidad del administrado se extingue
por su fallecimiento, siendo aplicable a la situacion en examen lo
establecido en el articulo 93 del Coédigo Penal, en cuanto preceptua,
para los efectos del presente recurso, que la responsabilidad de que se
trata efectivamente cesa, en lo que atafie a sanciones pecuniarias, si a la
fecha de la defuncion del infractor no ha sido dictada sentencia definitiva
ejecutoriada en el proceso en que se reclame, como ocurri6 en la especie,
de la legalidad de la aplicacion de dicha sancion. En consecuencia,
habiendo fallecido el Sr. Mackenna antes del pronunciamiento de
dicha resolucion jurisdiccional, forzoso es concluir que, no hallandose
ejecutoriado el fallo respectivo, su responsabilidad se extingui6 y con
ella la multa impuesta, la que por consiguiente no puede cobrarse a sus
herederos, pues no les ha sido transmitida.

J.- Que, por lo mismo, no hay falta de aplicacion del articulo 51 de
la Ley N° 19.880 puesto que el articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538
contemplo expresamente el derecho a reclamar judicialmente de la
aplicacion de la multa, agregando que se suspendera el plazo para el pago
de la misma, por lo que al no encontrarse ejecutoriada la sentencia y ante
la muerte del infractor se extingui6 la responsabilidad administrativa.

K.- Que descartada la tesis del actor consistente en que la multa
se hizo exigible con su sola dictacion y notificacion al infractor, no se
pueden estimar transgredidas tampoco aquellas otras normas que el
recurrente estima vulneradas como consecuencia, precisamente, de no
haber sido respetada dicha exigibilidad y, por ende, el recurso de casacion
en examen tampoco puede prosperar en cuanto por €l se denuncia el
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quebrantamiento de los articulos 1, 2, 3 y 45 de la Ley N° 19.880; 34 del
Decreto Ley N° 3.538 y 951, 1097 y 1354 del Cédigo Civil.

Semejante determinacion se ha de adoptar, ademas, en lo que atafie a
la acusada violacion de los articulos 20 y 93 del Cédigo Penal, en la parte
en que se los estima inaplicables a la extincion de la responsabilidad
administrativa, por considerarla de inmediata exigibilidad, ni en cuanto
concierne a las normas que menciona de la Ley N° 18.834, ni a la
acusada transgresion del articulo 19 del Codigo Civil, pues ningin yerro
se ha verificado respecto de la interpretacion de la normativa que rige la
situacion en examen.

Del mismo modo tampoco se pueden entender incumplidas las
disposiciones contenidas en los articulos 20 y 93 del Codigo Penal, 27
y 28 del Decreto Ley N° 3.538 y 55 de la Ley N° 18.045 pues, como ha
quedado dicho mas arriba, la sancion aplicada al Sr. Mackenna, pese
a la ficcion del citado articulo 20, constituye una pena y, al contrario
de lo argiiido por el recurrente, estd sometida a normas que integran el
Derecho Penal, como el articulo 93 referido, y a principios que inspiran
dicha rama de nuestro ordenamiento juridico, como la de la personalidad
de la pena.

L.- Que sin perjuicio de lo hasta aqui razonado, y sélo para
mayor claridad, se estima del caso subrayar que la circunstancia de
que excepcionalmente en algunos casos la potestad administrativa
sancionadora pueda ejercerse respecto de personas juridicas o de varias
personas conjuntamente no altera las motivaciones anteriores. Por el
contrario, ratifica que la regla general es el caracter personalisimo de
la sancion administrativa y que para que la autoridad administrativa
actie en los términos indicados requiere de una mencion expresa en la
normativa especial que amplie dicha regla.

M.- Que, por tltimo y s6lo a mayor abundamiento, parece necesario
poner de relieve que si bien el articulo 20 del Cédigo Penal sefiala que
no se reputan penas “las multas y demas correcciones que los superiores
impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion
disciplinal o atribuciones gubernativas”, esa declaracion esta vinculada



194 Derecho Administrativo

con el articulo 1° para el s6lo efecto de establecer que la pena pecuniaria
contemplada en el Derecho Administrativo no otorga al ilicito el caracter
de delito penal, por lo que tampoco queda comprendida en la clasificacion
efectuada por el articulo 3° del mismo cuerpo de leyes.

La Ministra Sra. Sandoval deja constancia de su cambio de criterio
en relacion a lo resuelto en los autos sobre admisibilidad Rol N°1855-
2013, fundado en un nuevo estudio de las normas aplicables al caso
sub judice, que le ha formado conviccidon en cuanto a que la sancion
administrativa no se extingue con la muerte del administrado, seglin se
ha reflexionado en los motivos del fallo de casacion que antecede.

Registrese.
Redaccion a cargo del Ministro sefior Carreflo.
Rol N° 1079-2014.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por
los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Héctor Carrefio S., Sr. Pedro
Pierry A., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., y Sra. Gloria Ana Chevesich
R. No firman, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la
causa, el Ministro sefior Ballesteros por estar con permiso y la Ministro
seflora Chevesich por estar en comision de servicios. Santiago, 30 de
octubre de 2014.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a treinta de octubre de dos mil catorce, notifiqué en
Secretaria por el Estado Diario la resolucion precedente.



Jurisprudencia 195

Santiago, treinta de octubre de dos mil catorce.

En cumplimiento a lo prevenido en el articulo 785 del Cddigo de
Procedimiento Civil, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo.

Vistos:

De la sentencia de primer grado se eliminan sus motivos séptimo a
décimo octavo.

Ademas, de la sentencia anulada se mantienen los fundamentos
primero a tercero.

Asimismo, de la sentencia de casacion que antecede se reproducen
sus fundamentos noveno a undécimo.

Y se tiene en su lugar y ademas presente:

I. En cuanto a la extincion de la multa por muerte del
administrado:

Primero: Que la Ley N° 19.880, en particular sus articulos 3
y 51, establece que los actos administrativos producen sus efectos de
inmediato, esto es, crean el derecho, imponen la obligacion, invisten un
estatuto nuevo desde su entrada en vigencia, por cuanto aquellos gozan
de presuncion de legalidad, a menos que la ley u otra autoridad —judicial
o administrativa— dispongan la suspension de su exigibilidad por parte
de la Administracion, y no de sus efectos pues éstos ya se produjeron.

Asi, desde esta perspectiva, la impugnacion de la legalidad del acto
que realiza un particular no suspende la vigencia de los efectos del acto
reclamado, sino que en estos casos so6lo inhibe la posibilidad de compeler
su cumplimiento por parte de la Administracion.

La regla descrita precedentemente no es distinta en el ambito
del derecho administrativo sancionador. En efecto, asi lo establece el
articulo 174 del Cddigo Sanitario; el articulo 7 de la Ley N° 18.902 que
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cred la Superintendencia de Servicios Sanitarios —precepto que dispone
que la reclamacion de la resolucion que aplica la sancion de caducidad
no la suspende, salvo que el juez resuelva lo contrario—; el articulo 19
de la Ley N° 18.410 que crea la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles —el cual establece que las multas seran siempre reclamables
y “no seran exigibles mientras no esté vencido el plazo para interponer
la reclamacion, o ésta no haya sido resuelta”—; el inciso segundo del
articulo 56 de la Ley N° 20.417 que creo la Superintendencia de Medio
Ambiente —que previene que las multas seran siempre reclamables y
que éstas “no seran exigibles mientras no esté¢ vencido el plazo para
interponer la reclamacion, o ésta no haya sido resuelta”—; y, por cierto, el
inciso tercero del articulo 30 del Decreto Ley N° 3.538.

Todos estos preceptos constituyen una aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 3 y 51 de la Ley N° 19.880 y, en consecuencia, confirman
que los efectos del acto administrativo sancionador se producen
inmediatamente y el reclamo, en su caso, s6lo suspende la facultad
que tiene la Administracion para exigir su cumplimiento, de modo que
desechada la reclamacion por sentencia ejecutoriada aquella puede exigir
el cumplimiento de su resolucion, si el administrado no lo ha realizado
voluntariamente.

Segundo: Que de esta manera, la resolucion que impuso la multa al
Sr. Mackenna produjo efectos inmediatos, esto es, le confiri6 la calidad de
deudor para con el Fisco y la obligacion de pago que de dicha resolucion
se derivo se incorpord en su patrimonio en el acto de la notificacion.

Asimismo, el reclamo que en su oportunidad dedujo en contra de
la referida resolucion administrativa que lo sanciond sélo suspendio
el cumplimiento de la misma, pero no sus efectos, razon por la cual se
convirtié en deudor del Fisco desde el momento mismo de la notificacion
de la resolucion respectiva.

Tercero: Que segun se ha venido razonando, la muerte del
Sr. Mackenna no tuvo el alcance de extinguir la obligacion cuyo
cobro se persigue, dado que la misma se incorpord en su patrimonio
desde el momento que se le notifico la resolucion correspondiente
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y, en consecuencia, dicha obligacion, al igual que las demas deudas
hereditarias, se transmitio a sus herederos, de modo que el Fisco puede
exigir a éstos el pago de la multa en cuestion.

Por tanto, no se puede ni se debe recurrir a los principios que inspiran
las bases del sistema de responsabilidad penal y que se alzan como la
fuente y el limite para el ejercicio del ius puniendi estatal, para decidir un
asunto de cardcter meramente patrimonial como el de autos.

Cuarto: Que por consiguiente, esta alegacion sera desestimada.
I1. En cuanto a la excepcion de prescripcion:

Quinto: Que la prescripcion constituye una institucion de amplia y
reconocida aceptacion en el derecho, cuya justificacion tltima radica en
la necesidad de dotar de certeza juridica a las relaciones sociales. Dentro
de este contexto se inserta el articulo 2497 del Codigo Civil, precepto
que dispone que las normas sobre prescripcion se aplican igualmente a
favor y en contra del Estado.

Asi, tratandose de la prescripcion extintiva, para nuestro Codigo
Civil bastaria el mero transcurso del tiempo establecido en la ley y la
inactividad del acreedor durante dicho lapso para que opere como modo
de extinguir una obligacion, plazo que se cuenta desde que ésta se hizo
exigible. Es, por lo demas, lo que se desprende del articulo 2514 del
referido Codigo.

Ahora bien, si antes del vencimiento del plazo previsto en la ley el
acreedor decide hacer efectivo su crédito o el deudor reconoce la deuda,
dicho plazo se interrumpe, conforme lo dispone el articulo 2518 del
mencionado Codigo.

Sexto: Que el inciso final del articulo 30 del Decreto Ley N° 3538
dispone que: “El pago de la multa mas los reajustes e intereses a que
se refiere el articulo 34 deberan efectuarse dentro de quinto dia de
ejecutoriado el fallo”.
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Por su parte, el articulo 31 del texto legal referido previene que:
“Si la multa no fuere pagada y hubiere quedado exigible por haber
transcurrido el plazo para reclamar de ella o por existir sentencia
ejecutoriada rechazando el reclamo, la Superintendencia podra demandar
ejecutivamente al infractor ante el juzgado de letras de turno en lo civil
de Santiago, acompafiando copia de la resolucion que aplicé la sancion o
de la sentencia ejecutoriada en su caso, las que tendran por si solas mérito
ejecutivo. Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 233
del Cédigo de Procedimiento Civil.

En este juicio, el demandado no podra oponer otras excepciones que
la de prescripcion, la de no empecerle el titulo y la de pago. En este tltimo
caso debera ser siempre condenado en costas, a menos que probare haber
ingresado en tiempo a la Superintendencia los comprobantes de pago de
la multa”.

A su vez, el inciso final del articulo 33 del mismo Decreto Ley
establece que: “La accion de cobro de una multa prescribe en el plazo de
dos afos contados desde que se hizo exigible, conforme a lo establecido
en los articulos 30 y 31 de este decreto ley”.

Finalmente, el articulo 2497 del Codigo Civil ordena que: “Las reglas
relativas a la prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del
Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los establecimientos y
corporaciones nacionales, y de los individuos particulares que tienen la
libre administracion de lo suyo”.

Séptimo: Que de lo expuesto en los motivos precedentes y en
las disposiciones legales citadas se desprende que son aplicables, a la
prescripcion regulada en el inciso final del articulo 33 del Decreto Ley N°
3.538, las normas sobre prescripcion extintiva previstas en los articulos
2514 y siguientes del Codigo Civil.

Octavo: Que asi y segliin consta de los antecedentes de autos, el
reclamo que en su oportunidad dedujo el Sr. Mackenna en contra de la
resolucion que lo sancion6 con multa resultd finalmente desechado por
sentencia de esta Corte y quedo ejecutoriado con fecha 22 de julio de
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2005, de manera que al tenor de lo prevenido en los articulos citados en
el motivo sexto, el plazo de dos afos para el cobro de la multa comenz6
a correr el dia 28 de julio del mismo afo.

Noveno: Que lo expuesto en el motivo que antecede resulta
suficiente para desestimar tanto las alegaciones del Fisco en orden
a que el plazo se computaria desde que la sucesion dio cuenta de la
aceptacion de la herencia y que el plazo aplicable en autos seria el
previsto en el articulo 2515 del Codigo Civil, por cuanto la referida
accion de cobro prescribe —como ordinaria— en cinco afos, y a que
el plazo de prescripcion de la accion de cobro prevista en el inciso
segundo del articulo 33 del Decreto Ley N° 3.538 se referiria a la
accion ejecutiva; como aquellas que formularon los demandados frente
a los planteamientos del Fisco en cuanto a que la accion de cobro
prevista en el inciso segundo del articulo 33 del Decreto Ley N° 3.538
es una accion especial de corto tiempo con mérito ejecutivo y que la
sobrevivencia de dos afios que establece el articulo 2515 del Codigo
Civil sélo se aplica a las acciones ejecutivas de largo tiempo; agregando
que la sobrevivencia de la accion ejecutiva no es aplicable a aquellas
que emanan de la potestad sancionatoria del Estado.

En efecto, el inciso segundo del articulo 33 del Decreto Ley N°
3.538 no distingue entre la accion ejecutiva como la ordinaria, de modo
que el Estado, dentro de dicho plazo, podia perseguir el cobro a través de
un juicio ordinario o de uno ejecutivo.

Ello también permite descartar la referencia que los demandados
realizan en cuanto a que la regla de prescripcion en materia de acciones de
cobro de multas administrativas es de 6 meses, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 97 del Codigo Penal, y que seria aplicable de modo supletorio
a la accion ordinaria de cobro, pues tal plazo dice relacion con el término
dentro del cual la Administracion debe hacer efectiva la responsabilidad
del administrado y, en cambio, en estos autos ha quedado claro que el
plazo que el legislador establecio en el inciso segundo del articulo 33 del
Decreto Ley N° 3.538 es aplicable a la accion de cobro que impetre el
Fisco, sea por la via ordinaria, sea por la via ejecutiva.
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En consecuencia, solo resta por determinar si la gestion voluntaria de
notificacion a la sucesion del Sr. Mackenna, contemplada en el articulo
1232 del mismo Codigo, tuvo efectos interruptivos y, en su caso, cual es
el alcance de dichos efectos.

Décimo: Que atento a lo razonado en el motivo séptimo, la
prescripcion regulada en el inciso final del articulo 33 del Decreto Ley
N° 3.538 se interrumpe civilmente en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 2518 del Cédigo Civil, esto es, por “demanda judicial”.

Undécimo: Que el actor sostiene que la gestion voluntaria destinada
a notificar a los herederos de Luis Fernando Mackenna Echaurren que
inicié con ocasion del fallecimiento de éste, a fin de que manifestaran su
voluntad en orden a aceptar o repudiar la herencia, en los términos del
articulo 1232 del Cédigo Civil, provoco la interrupcion de la prescripcion
del plazo para el cobro de la multa; en cambio, la parte demandada aduce
—en sintesis— que tal gestion no es idonea para dicho fin, desde que la
prescripcion solo se interrumpiria por demanda judicial segtin lo dispone
el articulo 2518 del mismo Co6digo, que en su oportunidad el Fisco no la
impetrd con tal objetivo, a diferencia de la gestion de declaracion de la
herencia yacente, que si le habrian permitido al Fisco obtener el pago de
la multa, si ese era su real interés.

Salta a la vista que las partes coinciden en cuanto a que la prescripcion
prevista en el inciso final del articulo 33 del Decreto Ley N° 3.538 puede
interrumpirse civilmente, por lo que la cuestion se centra en determinar
la calificacion juridica de la referida gestion voluntaria, esto es, si puede
considerarse como idonea para interrumpir la prescripcion y, en caso
afirmativo, cudl es el alcance de los efectos interruptivos que produjo.

Duodécimo: Que la interrupcion de la prescripcion es un hecho o acto
juridico emanado del deudor o del acreedor en virtud del cual se pierde
el tiempo corrido de prescripcion hasta ese momento, siempre que dicho
hecho tenga lugar antes del vencimiento del plazo respectivo (Dominguez
Aguila, R., La prescripcion extintiva. Doctrina y jurisprudencia. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 226 y ss).
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De este modo, constituyendo el incumplimiento del deudor un
presupuesto de la prescripciony lainactividad del acreedor su fundamento,
cualquier acto de aquél o éste con miras a reconocer la deuda o exigir
su cumplimiento, respectivamente, producira la interrupcion —natural o
civil- de la prescripcion.

Esta idea es precisamente la que subyace en el articulo 2518 del
Codigo Civil, precepto que dispone que la interrupcion civil de la
prescripcion se produce por “demanda judicial”.

Asi, aun cuando se discutié tanto por la doctrina como la
jurisprudencia sobre el alcance del término al cual se ha hecho referencia,
lo cierto es que actualmente, a partir de los fundamentos de la prescripcion
y la interrupcion, es posible sostener una interpretacion amplia de dicha
expresion, esto es, comprensiva de gestiones judiciales y extrajudiciales
de las que se desprenda no solo una intencion informativa de la existencia
de la deuda, sino la voluntad del acreedor de obtener su pago (Dominguez
Aguila, R., La prescripcién extintiva. Doctrina y jurisprudencia. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 239 y ss).

De ello se sigue que los requerimientos de orden judicial no se
encuentran limitados aaquellas actuaciones que cumplan formalmente con
los requisitos del articulo 254 del Codigo de Procedimiento Civil, como
sucede por ejemplo con la notificacion judicial del protesto de un cheque,
por lo que quedarian comprendidos en ellos las gestiones judiciales de
naturaleza tanto contenciosas como voluntarias, en la medida que ellas
estén orientadas a obtener el cumplimiento de la prestacion adeudada. En
este sentido, esta Corte, refiriéndose a la gestion voluntaria del articulo
1232, ha resuelto que puede estimarse como suficiente demanda, para
tal fin, cualquier requerimiento judicial al asignatario para que acepte o
repudie (sentencia de 25 de abril de 1938, citada por Somarriva, Manuel,
Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, segunda edicion
actualizada por Ramén Dominguez Benavente, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1984, p. 108).

Décimo tercero: Que en este orden de ideas, es posible sostener
que la gestion voluntaria destinada a notificar a los herederos de Luis
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Fernando Mackenna Echaurren y que dio origen a los autos Rol V-150-
2005, seguidos ante el Noveno Juzgado Civil de Santiago, tuvo la
virtud de interrumpir el plazo de prescripcion para exigir el pago de la
multa impuesta al Sr. Mackenna, el cual ya se encontraba corriendo. En
efecto, el Codigo Civil no establece un término para que los asignatarios
puedan aceptar o repudiar su asignacion, opcion que conservan mientras
mantengan su derecho sobre la misma, de modo que la ausencia de
plazo podria ser utilizada abusivamente por aquellos a fin de mantener
la situacion de incertidumbre de manera indefinida, perjudicando con
ello especialmente a los acreedores del causante, por lo que el legislador,
atento a tal situacion, establecio en el articulo 1232 el mecanismo destinado
a evitar que se prolongue en el tiempo la indecision de los asignatarios,
considerando también que, como se desprende de los articulos 951, 1097
y 1304 del mismo Cdédigo, para demandar a una persona, como heredero,
por las deudas del causante, debe determinarse que tiene la calidad de tal y,
ademas, como lo previene del articulo 1225 del Codigo citado, que acepte
la herencia, que es precisamente lo que el Fisco buscaba con tal tramite.

Asimismo, ello no es contradictorio, como sostiene la demandada,
con que si el actor realmente pretendia el pago de la multa debio
solicitar la declaracion de herencia yacente, pues frente a la gestion de
notificacion que se analiza los herederos podian repudiar la herencia o
aceptarla con beneficio de inventario. Por el contrario, si notificados los
herederos éstos repudiaban expresamente la herencia o se hacia efectivo
el apercibimiento del articulo 1233 del Cédigo Civil, la herencia pasaria,
a falta de herederos y en ultimo término, al Fisco, y, para el caso que
aceptaran con beneficio de inventario, como efectivamente ocurrio,
su responsabilidad por las deudas hereditarias como ésta cuyo cobro
se discute en estos autos se encontraria limitada en los términos que
establece el articulo 1247 del mismo Codigo.

En otras palabras, de la decision del actor en orden a recurrir a la
gestion prevista en el articulo 1232 del Codigo Civil y no a la declaracion
de herencia yacente, no se puede concluir que la intenciéon de aquel
no era obtener el pago de la multa, pues més alld de lo discutible que
pueda resultar la idoneidad de la misma como estrategia procesal, lo
cierto es que, como se indico, para que a una persona, como heredero,
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pueda exigirsele el cumplimiento de las deudas del causante es necesario
no solo que se determine su calidad de tal, sino también que acepte la
herencia, que es lo que el Fisco buscaba con la gestion analizada.

Por lo demas, asi también queda de manifiesto con la oposicion que
formul¢ la parte demandada cuando fue notificada en la referida gestion
voluntaria, la cual se orientd a cuestionar el titulo en el cual el Fisco
fundaba la calidad de interesado para solicitar la realizacion de tal gestion,
titulo que no era otro que la resolucion que impuso la multa y de la que
ahora pretende su cobro, tal como se desprende de la simple lectura de la
sentencia de 30 de enero de 2008, dictada en autos Rol N° 3396-2006.

Décimo cuarto: Que, en consecuencia, la gestion voluntaria de que
se valio el Fisco para obtener la aceptacion de la herencia por parte de la
sucesion de Luis Fernando Mackenna Echaurren, lo que efectivamente
ocurrié el dia 3 de marzo de 2008, tuvo la virtud de interrumpir la
prescripcion en los términos previstos en el inciso final del articulo 2518
del Codigo Civil desde el momento que la misma fue notificada a los
herederos, hecho acaecido el 18 de noviembre de 2005, como consta a
fojas 138.

Ahora bien, conviene dejar en claro que dicho efecto interruptivo se
extendid durante toda la tramitacion de la gestion voluntaria y hasta su
término, que en el presente caso acaecio con la dictacion de la sentencia
de esta Corte que desestimo el recurso de casacion en el fondo de fecha
30 de enero de 2008, de tal manera que a esta tltima data se perdio todo
el tiempo transcurrido hasta ese momento respecto de todos los herederos
y comenz6 a correr un nuevo plazo para ellos, de la misma naturaleza e
iguales caracteristicas que aquella que fue interrumpida, esto es, de su
misma duracion (Dominguez, op. cit., pp. 295 y ss), que en el presente
caso no es otro que el de dos afios que contempla el inciso final del
articulo 33 del Decreto Ley N° 3.538.

Ahora bien, dicho término no se encontraba agotado a la fecha de
interposicion de la demanda —esto es, el dia 23 de octubre de 2008—, ni
tampoco al momento en que fueron notificados de la misma, segun consta
a fojas 9, 11 y 17, actuacion procesal que trajo como consecuencia la
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interrupcion del nuevo plazo de prescripeion que habia comenzado a correr
desde que se desestimo el recurso de casacion a que se aludi6 en el parrafo
anterior, de modo que al contestar los demandados, lo que sucedio el 20 de
enero de 2009, la accion se encontraba plenamente vigente.

Décimo quinto: Que conforme se ha razonado precedentemente, la
excepcion de prescripeion sera desestimada.

Por estas consideraciones y atendido lo dispuesto en los articulos 186
y 227 del Cédigo de Procedimiento Civil, se revoca la sentencia apelada
de treinta de diciembre de dos mil once, escrita a fojas 653, y en su lugar
se declara que se acoge la demanda de fojas 1, con costas, debiendo los
demandados concurrir en proporcion a sus cuotas hereditarias, segin lo
dispuesto en el articulo 1354 del Cédigo Civil, al pago de la multa y de
los intereses devengados en conformidad al articulo 34 del Decreto Ley
N° 3.538.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sr. Ballesteros y
Sr. Carrefio, quienes estuvieron por confirmar la sentencia en alzada en
virtud de las consideraciones por ellos vertidas en su voto contenido en
el fallo de casacion precedente.

Registrese y devuélvase, con sus agregados.
Redaccion a cargo del Ministro sefior Carrefio.
Rol N° 1079-2014.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por
los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Héctor Carrefio S., Sr. Pedro
Pierry A., Sra. Maria Eugenia Sandoval G., y Sra. Gloria Ana Chevesich
R. No firman, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la
causa, el Ministro sefior Ballesteros por estar con permiso y la Ministro
sefiora Chevesich por estar en comision de servicios. Santiago, 30 de
octubre de 2014.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.



Jurisprudencia 205

En Santiago, a treinta de octubre de dos mil catorce, notifiqué en
Secretaria por el Estado Diario la resolucion precedente.

Comentario editorial: 1. El Presidente del Consejo de Defensa del
Estado, sefior Juan Ignacio Pifia Rochefort, en su tltima cuenta publica,
destaca que “luego de obtener sentencias desfavorables en primera
y segunda instancia, la Corte Suprema fallo favorablemente al interés
fiscal en la causa seguida contra un sancionado por la Superintendencia
de Valores y Seguros por infraccion a la Ley de Mercado de Valores
en el llamado caso Chispas, a cuya sucesion demandd en 2008 por
400 mil Unidades de Fomento, valor de la multa impuesta. El méximo
tribunal reconocio la tesis del Consejo, sustentada en que la resolucion
que impuso la multa es un acto administrativo que causd inmediata
ejecutoriedad, de manera que esa obligacion se incorpord al patrimonio
del infractor desde el momento de su notificacion, por lo cual, tras su
fallecimiento, se transmitié a sus herederos. Esta sentencia permitio
obtener una importante modificacion de la jurisprudencia existente hasta
la fecha, relativa a la transmisibilidad de las multas impuestas por la
autoridad administrativa”.

La sentencia referida de la Corte Suprema, de fecha 30 de octubre
de 2014, fue pronunciada en los autos caratulados “Fisco de Chile con
Dorr Zegers, Maria Teresa y otros”, rol ingreso corte N° 1.079-2014. En
ella se acogio el recurso de casacion en el fondo del Consejo de Defensa
del Estado y se declard, en fallo dividido, que la sucesion del Sr. Luis
Fernando Mackenna Echaurren se encuentra obligada a pagar la multa
que le fuere impuesta al causante por la Superintendencia de Valores
y Seguros en el denominado “Caso Chispas”. La sentencia profundiza
acerca de las semejanzas y diferencias entre las sanciones penales
y administrativas para concluir que estas ultimas causan inmediata
ejecutoriedad, de manera que sus efectos nacen de inmediato y se radican
en el patrimonio del administrado desde el momento de su notificacion y,
por lo tanto, se transmiten a sus herederos.

El fallo de mayoria considera que la obligacion del pago de la multa,
aplicada el 21 de noviembre de 1997 por la Superintendencia de Valores y
Seguros, no se extingue con su muerte y, por lo tanto, se puede demandar



206 Derecho Administrativo

a sus herederos para el cobro. Indica al efecto que: “El acto administrativo
que aplico la multa al sefior Mackenna produjo sus efectos de manera
inmediata, esto es, en el acto de su notificacion aquél paso a ser deudor de la
multa y tal obligacion se incorporo a su patrimonio, de 1o que se sigue que
el cumplimiento de la obligacion alli contenida podia —y atin puede— serle
exigido a contar del dia de su notificacion, a menos que la ley disponga la
suspension de la exigibilidad de aquella. En efecto, ello queda confirmado
por el derecho que asiste al sancionado para reclamar judicialmente de la
aplicacion de la multa o de su monto, pues en ese evento so6lo se suspende
el plazo establecido para el pago de la misma (...), sin que esa suspension
afecte la ejecutividad o eficacia del acto sancionatorio; dicha conviccion es
reforzada por la circunstancia que la norma citada estatuye que en el caso
que se reclame de la imposicion de la multa los intereses que se adeuden
se devengaran a contar del undécimo dia siguiente a la notificacion de la
resolucion que la impuso, vale decir, ellos corren aun cuando se encuentre
pendiente la decision de la mentada accion judicial, lo que demuestra que
la ejecutoriedad del acto no esta supeditada ni depende de la sentencia que
a proposito de ella se pronuncie”.

El fallo agrega que aunque la muerte del imputado “extingue su
responsabilidad penal”, no tiene los mismos efectos en lo que se refiere
a la sancidn monetaria, “pues el acto administrativo que aplico la multa
produjo efectos en el patrimonio de aquél a la fecha de su notificacion
(...), en caso contrario, implicaria desconocer el caracter personalisimo
de las penas y la intransmisibilidad de las mismas, sino que reside
exclusivamente en un problema de mero endeudamiento, esto es, se
traduce en una discusion en torno a la existencia y vigencia del crédito
cuyo pago reclama el actor”.

A continuacion se indica que como la deuda ya formaba parte de su
pasivo a la fecha de su muerte, ocurrida el 1° de abril de 2005, “dicha
obligacion se transmitid a su sucesion y, en cuanto tal, constituye una
deuda hereditaria (...) conclusion que no es alterada por la circunstancia
que al momento del fallecimiento se encontraban pendientes ante esta
Corte la decision de los recursos que en su oportunidad el sefior Mackenna
impetré en contra de las sentencias que desestimaron su reclamo, pues
—como ya se indicé— tal reclamo tiene como efecto tinicamente inhibir la
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potestad de la Administracion para compeler el cumplimiento inmediato
de la sancion, pero en caso alguno aquél impide el nacimiento de los
efectos de la resolucion que impuso la multa, los que, segun se indico, se
radicaron en el patrimonio del administrado desde el momento mismo de
la notificacion de aquella”.

La sentencia se adoptd con los votos en contra de los ministros
Ballesteros y Carrefio, quienes destacan que: “(...) la culpabilidad
aplicada a este &mbito especifico del derecho supone que la sancion solo
puede ser aplicada a quien ha resultado ser personalmente responsable
de la comision de la conducta reprochada, de lo que se sigue, siempre
conforme a los principios del orden penal, que la muerte del culpable
supone la extincion de su responsabilidad. Como consecuencia de
semejante aserto, la resolucion del asunto de que se trata ha de descansar,
al menos en este extremo, en la normativa contenida en el Codigo
Penal, particularmente en su articulo 93, en cuanto estatuye que la
responsabilidad penal se extingue por la muerte del responsable, siempre
en cuanto a las penas personales, y respecto de las pecuniarias cuando a
su fallecimiento no se hubiere dictado sentencia ejecutoriada”.

2. Sobre este fallo destaca el profesor de Derecho Administrativo Sr.
Raul Letelier, en comentario publicado en el Informativo N° 343, Diario
Constitucional, de 6 de noviembre de 2014, lo siguiente:

“(...) asi como la sentencia Aedo con Fisco de Chile (Rol 852-2000)
es el actual leading case en materia de nulidad de derecho ptblico y en la
cual se asento la prescriptibilidad de las acciones patrimoniales derivadas
de ella, o la sentencia Seguel con Fisco de Chile (Rol 371-2008) o es
también en tanto consolida la aplicacion de la falta de servicio a toda la
responsabilidad estatal, todo hace pensar que la sentencia dada en el caso
Mackenna (Fisco de Chile con Dorr Zegers, Rol 1079-2014) lo sera para
las sanciones administrativas (...)

La sentencia que comentamos, sin embargo, ha venido a girar —-muy
acertadamente a mi entender— completamente la perspectiva. Asi, aun
cuando la Corte asume la existencia de una carencia legislativa en regular
las sanciones administrativas concluye que “dicha carencia legislativa y
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el comun origen de ambas sanciones no autorizan para aplicar de manera
automatica las normas y principios propios del derecho penal al derecho
administrativo sancionador, sino que tal aplicacion debe efectuarse
dentro de los margenes del procedimiento administrativo en general y del
sancionatorio en particular, sin perder de vista el contexto que tuvo en
vista el legislador para optar por una u otra sancion»”, y todo ello “para
garantizar, de un modo mas eficaz, los intereses sociales que en dichos
ambitos se encuentran en juego, lo que en caso alguno implica afirmar
que, por ello, la Administracion queda libre del control jurisdiccional en
su obrar material y juridico” (...).

La sentencia hace muy bien en resolver como lo hizo. Refiriéndose
a los actos administrativos, sostiene la sentencia que “conforme a la idea
de ejecutoriedad aquellos se insertan directamente en el ordenamiento
juridico, esto es, sus efectos y las situaciones juridicas que crea nacen de
inmediato, es decir, sin necesidad de recurrir a otra autoridad —judicial o
de otra indole— para que lo vise y con ello se perfeccionen, con lo que si
a través del acto se imponen obligaciones, éstas nacen precisamente con
dicho acto y no en una etapa posterior” (...) “En consecuencia, todos los
actos administrativos —incluidos los sancionatorios, por cierto— producen
sus efectos de manera inmediata, sus consecuencias juridicas y materiales
se radican en el patrimonio del administrado desde el momento mismo
de su notificacion, y, una vez notificado, la Administracion puede exigir
su cumplimiento, incluso antes de que la persona sancionada reclame
de la legalidad del acto, salvo que la ley o el juez suspendan dicha
exigibilidad —es decir, su eficacia, en términos de ejecutividad—, pero tal
suspension no dice relacion con que los efectos del acto no se producen
—esto es, no afecta su ejecutoriedad—, sino que, por el contrario, ellos
se encuentran plenamente incorporados en el patrimonio del deudor
desde su notificacion y permanecen en tanto el juez que conozca de la
reclamacion no declare la ilegalidad del acto respectivo”.

Esta decision viene a resolver un conflicto que amenazaba con
distorsionar toda la logica de control inter-poderes dispuesta en nuestra
Constitucion. En efecto, el acto administrativo no es, en caso alguno, una
especie de decision «de primera instancia» como lo seria una sentencia
penal apelable. En nuestra materia, el control contencioso-administrativo
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es un control de un acto que ya existe en el sistema juridico y no uno que
espera una visacion de la autoridad judicial. La ejecutoriedad —y esto es
lo mas relevante— se verifica en cada poder del Estado y se explica por
la aptitud que cada uno de ellos tiene —precisamente por ser poder— de
producir normas juridicas. En esto, la sentencia referida viene a clarificar
un punto de confusion en la propia doctrina administrativista”.

3. Debemos considerar, ademas, como sefala el profesor de
Derecho Civil Sr. Hernan Corral, en su columna “Transmisibilidad de
la responsabilidad administrativa e interrupcion de la prescripcion”,
publicada en el diario electronico “El Mercurio Legal”, con fecha 19 de
noviembre de 2014, que “la cuestion de la transmisibilidad no es el unico
punto de interés del caso en lo que concierne a obligaciones y contratos.
Una vez casada la sentencia que establecia la intransmisibilidad de la
multa a los herederos, el maximo tribunal debid dictar sentencia de
reemplazo y hacerse cargo de la segunda excepcion interpuesta por
los demandados, consistente en la prescripcion de la deuda por haber
transcurrido el plazo especial de 2 afios previsto en el art. 33 del D.L.
3.538. Aclarado que el plazo se aplica tanto al cobro por via ejecutiva
como por via ordinaria, la Corte rechaza la excepcion al estimar que la
prescripcion fue interrumpida por la gestion judicial prevista en el art.
1232 del Cédigo Civil que permite a cualquier interesado pedir al juez
que requiera a todo asignatario mortis causa que declare en el plazo de
40 dias si acepta o repudia su asignacion. El Fisco pidid esta gestion, la
que fue acogida por el tribunal civil por sentencia de 21 de diciembre de
2005, confirmada luego por la Corte de Apelaciones y siendo rechazado
el recurso de casacion interpuesto en contra del fallo de esta tltima, el 30
de enero de 2008.

Segun la sentencia de reemplazo, so6lo en esta fecha comenz6 a
correr un nuevo término de prescripcion de dos afios por lo que a la
fecha de notificacion de la demanda de cobro a los herederos (que habian
aceptado ya la herencia con beneficio de inventario), esto es, el 20 de
enero de 2009, la accion estaba ain vigente.

La Corte rechaza la alegacion de los demandados en el sentido de que
esta gestion voluntaria no seria idénea para interrumpir la prescripcion
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porque no manifestaria una voluntad del Fisco de pedir el cumplimiento
de la deuda hereditaria, dado que tenia a su disposicion para ello la
declaracion de herencia yacente, cosa que no pidio. Segun la sentencia,
“de la decision del actor en orden a recurrir a la gestion prevista en el
articulo 1232 del Coédigo Civil y no a la declaracion de herencia yacente,
no se puede concluir que la intencion de aquél no era obtener el pago de
la multa, pues mas alla de lo discutible que pueda resultar la idoneidad
de la misma como estrategia procesal, lo cierto es que [...] para que a una
persona, como heredero, pueda exigirsele el cumplimiento de las deudas
del causante es necesario no solo que se determine su calidad de tal, sino
también que acepte la herencia, que es lo que el Fisco buscaba con la
gestion analizada” (cons. 13° de sentencia de reemplazo).

Con ello la Corte Suprema no hace mas que confirmar una tendencia
jurisprudencial ya bastante consolidada en cuanto a interpretar la
expresion “demanda judicial” del art. 2518 inc. 3° del Cddigo Civil, de
manera amplia y a incluir en ella cualquier recurso o gestion intentada
por el acreedor ante los tribunales por el cual pretenda, directa o
indirectamente, que se dé cumplimiento a su crédito”.
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JURISPRUDENCIA

DERECHO ADMINISTRATIVO

Corte Suprema

Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. con MOP

5 de noviembre de 2014

RECURSO PLANTEADO: Recurso de queja.

DOCTRINA: La Corte Suprema rechaza el recurso de queja interpuesto
por la concesionaria en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
que habia acogido el recurso de queja del CDE, rechazando la demanda
interpuesta en contra del Fisco. La sentencia concluye que no hubo falta
0 abuso de los jueces recurridos al sefialar que la norma que resolvia
el conflicto —paralizacion de obras en una obra concesionada— era
el articulo 22 N° 2 de la Ley de Concesiones que establece que “las
obras se efectuardn a entero riesgo del concesionario” y no el articulo
22 N° 3 —que se refiere a incumplimiento del Fisco— como pretendia
la concesionaria y que fuera aceptado por la Comision Arbitral en su

sentencia.
Santiago, cinco de noviembre de dos mil catorce.
Vistos y teniendo presente:

Primero: Que en estos autos Rol N° 22.387-2014, Andrés Cuevas
Ossandon, en representacion de “Autopistas del Maipo Sociedad
Concesionaria S.A.”, a fojas 40, recurre de queja en contra de los
Ministros de la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
sefor Carlos Gajardo Galdames y sefiora Dora Mondaca Rosales, quienes
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por sentencia de 31 de julio de 2014 acogieron el recurso de queja, a su
vez deducido por el Fisco de Chile, en contra de la Comision Arbitral
integrada por los Seflores Claudio Illanes Rios, Jorge Quiroz Contreras y
Emilio Pfeffer Urquiaga, dejando sin efecto la sentencia dictada por dicha
Comision, con fecha 16 de diciembre de 2013, rechazando, en su lugar,
la demanda deducida por Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria
S.A. en contra del Fisco de Chile, con costas.

Segundo: Funda su recurso manifestando que el tribunal recurrido
anul6 una sentencia dictada por la Comision Arbitral antes referida, a
pesar de que, conforme lo dispone el articulo 36 de la Ley de Concesiones
de Obras Publicas, dicha Comision adopta sus decisiones en calidad
de tribunal de arbitradores, esto es, conforme lo que la prudencia y
equidad le indiquen, de modo que pueden no estar sujetos a la obligacion
de dar cumplimiento a un texto legal aplicable a la materia. Con ese
criterio, sefiala, la Comision Arbitral acogioé la demanda deducida por el
quejoso, sin embargo, la sala de la Corte de Apelaciones recurrida, habria
estimado que dicha Comision habria incurrido en falta o abuso, por dos
razones, primero, no haber aplicado la Comision Arbitral el articulo 22
N° 2 de la Ley de Concesiones y segundo, no haber ponderado la prueba
testimonial y documental rendida en el proceso.

Respecto a la primera circunstancia, sefiala que a su vez, la sala
recurrida de la Corte de Apelaciones de Santiago, incurre en falta y
abuso, por un lado, desde que como se sefialo, la Comision Arbitral no
falla conforme a derecho sino que como arbitrador, de modo que no esta
obligado a aplicar la ley, y por otro lado, dicha sala no considerdé que
la Comision Arbitral establecié circunstancias de hecho que no hacian
aplicable el ya mencionado articulo 22 n° 2, siendo procedente la norma
establecida en el articulo 22 n° 3 de la Ley de Concesiones.

Respecto a la segunda circunstancia que el tribunal recurrido indica
como falta y abuso de la Comision Arbitral, estima que no se configura,
sino que al contrario, la propia Corte de Apelaciones comete la falta
acusada, al rechazar la demanda sin realizar ponderacion de las pruebas
rendidas.
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Tercero: Que solicitado el informe de rigor, éste no fue evacuado
dentro de plazo, por lo que se prescindi6 del mismo. Sin perjuicio de ello,
se acompaid a fojas 70, ordenandose agregar a fojas 73, oportunidad en
que los recurridos, sefialan que las razones de su actuar, se contienen en
la propia sentencia atacada, y afiaden que la calidad de arbitro arbitrador,
no autoriza a fallar contra texto expreso, sin la necesaria fundamentacion,
lo que no ocurrié en autos, agregando que en la especie, se realizo la
ponderacion de la prueba rendida en autos, estimando que no concurren
las faltas que se les atribuyen.

Cuarto: Que el recurso de queja se encuentra regulado en el
Titulo XVI parrafo primero del Codigo Organico de Tribunales sobre
jurisdiccion y facultades disciplinarias, cuyo articulo 545 lo hace
procedente s6lo cuando en la resolucion que lo motiva se haya incurrido
en faltas o abusos graves, constituidos por errores u omisiones manifiestos
e igualmente graves.

Quinto: Que como se observa del motivo quinto de la sentencia
atacada, el tribunal reclamado consideré que la falta y abuso grave
cometido por la Comision Arbitral, consiste en haber fallado sin dar
aplicacion a un texto legal cuya interpretacion genera dudas, y aun en
el caso que en su calidad de arbitradores pudieran no estar sujetos a la
obligacion de dar cumplimiento a una norma legal aplicable, se hacia
necesario razonar y motivar la decision que los llevo no aplicar la regla,
argumentos que no existen en la sentencia. Sefiala en el razonamiento
décimo, que dejar de aplicar la normativa, sin sefalar los motivos que
lo justifican, prescindiendo de las alegaciones y pruebas, deben ser
consideradas faltas graves.

Sexto: Que asimismo, del mérito de lo expuesto en el considerando
undécimo de la sentencia recurrida, se advierte que el tribunal ha
fundamentado su decision en la aplicacion del mencionado articulo 22
N° 2, precepto que sefiala que: “Las obras se efectuaran a entero riesgo
del concesionario, incumbiéndole hacer frente a cuantos desembolsos
fueren precisos hasta su total terminacion, ya procedan del caso fortuito,
fuerza mayor, o de cualquier otra causa”. Como no hay caso fortuito o
fuerza mayor queda la expresion “cualquier otra causa”, la que, segin
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sostienen los recurridos “Considerando los términos tan amplios de esta
norma, no es posible divisar de qué manera pudiera fijarsele limites y qué
hechos pudieran no estar comprendidas en ella”. Agregan, que no tiene
cabida la norma a que se refiere el N° 3 del articulo 22.

Séptimo: Que, en consecuencia, al fallar los jueces como lo hicieron,
acogiendo el recurso de queja deducido por el Fisco de Chile, en contra
de la Comision Arbitral integrada por los Sefores Claudio Illanes Rios,
Jorge Quiroz Contreras y Emilio Pfeffer Urquiaga, dejando sin efecto
la sentencia dictada por dicha comision, con fecha 16 de diciembre de
2013, rechazando, en su lugar, la demanda deducida por Autopista del
Maipo Sociedad Concesionaria S.A. en contra del Fisco de Chile, con
costas, no han incurrido en falta o abuso grave, por lo que el recurso en
examen sera desestimado.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en el articulo 545 del
Cddigo Organico de Tribunales, se rechaza el recurso de queja deducido
en lo principal de fojas 21.

Acordada una vez desechada la indicacion previa de la Ministro
Sra. Sandoval, quien estuvo por declarar inadmisible el recurso de queja
deducido a fojas 40 por cuanto, conforme a lo dispuesto en el articulo 63
N°1 letra ¢) del Codigo Organico de Tribunales, las Cortes de Apelaciones
conocen en Unica instancia de los recursos de queja que se deduzcan en
contra de jueces arbitros, de lo que se sigue que el legislador tuvo en
mente que las resoluciones que dichos tribunales pronuncien no sean
susceptibles de revision, de manera que resulta del todo improcedente
aceptar a tramitacion el presente recurso.

Acordado con el voto en contra del Abogado Integrante sefior Prieto,
quien estuvo por acoger el recurso de queja, invalidando la sentencia
dictada por los ministros recurridos y manteniendo el fallo dictado por la
Comision Arbitral por las siguientes consideraciones:

1° Que Autopista del Maipo Sociedad Concesionaria S.A.
fundamenta su demanda en la responsabilidad que le cabe al MOP en
conformidad al articulo 22 n°3 de la ley de concesiones que establece
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“3°.- Cuando el retraso en el cumplimiento de los plazos parciales o del
total fuere imputable al Fisco, el concesionario gozara de un aumento
igual al periodo del entorpecimiento o paralizacion, sin perjuicio de las
compensaciones que procedan”. La demanda fue por varios conceptos,
cuya evaluacion total la estima en 1.604.086 unidades de fomento, y
cuyas causas, segun la concesionaria, son imputables al Fisco. Por su
parte, el MOP solicitd que la demanda de incumplimiento de contrato
debia ser desestimada por cuanto es la actora la que incumplié sus
propias obligaciones contractuales.

2° Que la interlocutoria de prueba, como asimismo la numerosa
prueba rendida por las partes y del analisis que de ellas hace la Comision
Arbitral, llevo a esta tltima a acoger algunas peticiones por estimar que
eran imputables al Fisco y a desechar otras, fijando una indemnizacion
total de 400.734 unidades de fomento. Los miembros de la Comision
Arbitral no estimaron aplicable la norma del articulo 22 N° 2 sino la
del N° 3 de dicho precepto como dicen en su informe. Que sin perjuicio
del caracter de arbitradores que tienen los miembros de la referida
Comision, lo que les permite fallar de acuerdo a la prudencia y equidad,
en este caso lo hicieron dando aplicacion a una norma que estimaban del
todo pertinente y dando razon por qué no se estaba en el caso previsto
del N° 2 del articulo 22 de la ley de concesiones. De esta manera la
Comision Arbitral fallo de acuerdo a lo que estim6 prudente y de equidad
y aplicando la ley de acuerdo a la interpretacion que de ella hicieron al
tenor de los hechos y de las probanzas rendidas.

3° Que los Ministros de la Primera Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago acogieron el recurso de queja deducido por el Fisco de
Chile en contra de la sentencia de la Comision Arbitral, y rechazaron
la demanda deducida por Autopistas del Maipo Sociedad Concesionaria
S.A. en contra del Ministerio de Obras Publicas, fundado en que la
mencionada Comision debid aplicar la norma del N° 2 del articulo
22 de la ley de concesiones. Arguyen en el considerando Décimo
primero que la norma referida no tiene limites, ya que el concesionario
asume todos los riesgos, ya procedan del caso fortuito, fuerza mayor
o cualquier otra causa. Descartado el caso fortuito y la fuerza mayor
entran a determinar el alcance de la expresion “cualquier otra causa”,



216 Derecho Administrativo

concluyendo que dado lo literal del término es comprensiva de cualquier
hecho o circunstancia que acontezca, prescindiendo del que origina lo
uno o la otra. Sin embargo, no es posible sostener con tal interpretacion
que la concesionaria debe asumir el riesgo del incumplimiento del propio
Fisco, que es su contraparte. El incumplimiento del Fisco esta previsto
en el N° 3 del articulo 22 y es la disposicion que invoca la concesionaria
en su demanda y que aplica la Comision Arbitral en su fallo. Dicha
Comision accedi6 a otorgar indemnizaciones en favor de la concesionaria
en aquellos casos que estim6 que los hechos eran imputables al Fisco,
haciendo un analisis razonado para cada item, tanto para su rechazo
como para su acogimiento y determinacion de las cantidades; actuando
dentro de la esfera de competencia que le otorga el articulo 36 de la Ley
de Concesiones.

De esta manera, los ministros de la Primera Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago, al acoger el recurso de queja en contra de los
miembros de la Comision Arbitral, dejando sin efecto la sentencia de
fecha 16 de diciembre de 2013 y en su lugar declarando que se rechaza
la demanda de Autopistas del Maipo Sociedad Concesionaria S.A. han
cometido faltas y abusos graves, debiendo dejarse sin efecto lo actuado
por los jueces recurridos, rechazando el recurso de queja que fuera
interpuesto por el Fisco en contra de la sentencia de la Comision Arbitral.

Sin perjuicio de lo resuelto y en uso de las atribuciones que
detenta esta Corte, se procedera a actuar de oficio por las siguientes
consideraciones:

1. Que como se advierte de la causa Rol 22.387-14 de la Corte de
Apelaciones de Santiago, en la que incide el recurso de queja deducido
en contra de la sentencia dictada por la Comision Arbitral del Contrato de
Concesion de Obra Publica, en el libelo que contiene dicha impugnacion,
que rola a fojas 21, se formuldé como peticion concreta por parte del
Consejo de Defensa del Estado, que se deje sin efecto la sentencia de
la Comision Arbitral, y que en su lugar se rechace en todas sus partes la
demanda, sin hacer referencia a las costas de la causa.
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2. Que el fallo recurrido en estos autos, que acogi6 la queja del Fisco
de Chile, rechaz6 la demanda de estos antecedentes, accediendo a la
pretension referida en el motivo anterior, pero se pronuncio, condenando
en costas al quejoso de estos autos.

3. Que de este modo, se observa que el tribunal recurrido se ha
extendido a puntos no puestos bajo su consideracion, alterando el principio
de congruencia que preside nuestra institucionalidad procesal, atentando
de este modo, contra el articulo 160 del Cédigo de Procedimiento
Civil, de acuerdo al cual las sentencias se pronunciaran conforme al
mérito del proceso y no podran extenderse a puntos que no hayan sido
sometidos expresamente a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes
manden o permitan a los tribunales proceder de oficio, incurriendo los
sentenciadores recurridos en una falta, que debe enmendarse por esta via.

Por estas consideraciones, actuando esta Corte de oficio, en uso de
la facultad que le confieren los articulos 83 y 84 inciso final del Codigo
de Procedimiento Civil, y 545 del Coédigo Organico de Tribunales,
por haberse incurrido en un error de procedimiento, se deja sin efecto
la sentencia recurrida, en la parte referida a la condena en costas,
declarandose que se exime de ellas.

Acordado contra el voto de la Ministro sefiora Sandoval, quien fue
de opinioén de no actuar de oficio para hacer lugar al recurso de queja,

atendidas las razones expuestas en su indicacion previa.

Agréguese copia de la presente resolucion a los autos traidos a la
vista, hecho, devuélvanse ellos al tribunal de origen con su agregada.

Registrese, comuniquese y archivese.
Redaccion a cargo del Abogado Integrante Sr. Prieto
N°22.387-2014.-

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por
los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Pedro Pierry A., Sra. Maria
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Eugenia Sandoval G., y los Abogados Integrantes Sr. Jorge Lagos G., y
Sr. Alfredo Prieto B. No firma, no obstante haber concurrido a la vista
y al acuerdo de la causa, el Abogado Integrante sefior Lagos por estar
ausente. Santiago, 05 de noviembre de 2014.

Autoriza la Ministra de Fe de la Excma. Corte Suprema.

En Santiago, a cinco de noviembre de dos mil catorce, notifiqué en
Secretaria por el Estado Diario la resolucion precedente.
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JURISPRUDENCIA

DERECHO CIVIL

Corte Suprema

Labrador S.A. con Direccion de Vialidad del Ministerio de Obras
Publicas, Fisco de Chile y Consejo de Defensa del Estado

25 de noviembre de 2014

RECURSO PLANTEADO: Reclamacion administrativa.

DOCTRINA: Los sentenciadores rechazan la accion considerando al
efecto que la regla general en materia de caminos es considerar que
todos ellos son bienes del Estado, desde que por excepcion, solo los
caminos construidos a expensas de personas particulares en tierras
que les pertenecen no son bienes nacionales de uso publico y que le
corresponde al demandante la carga de probar que el camino materia de

la litis es privado, lo que no se efectuo.

El articulo 26 del Decreto con Fuerza de Ley N° 850 de 1997, del
Ministerio de Obras Publicas permite que la autoridad administrativa
presuma como publico un camino si se comprueba que aquél esta o ha
estado abierto al uso publico, evento en el que la Direccion de Vialidad
debera ordenar su reapertura o ensanche, si es que el mismo ha sido
cerrado o intervenido. Asi, el presupuesto factico que sirve de base para
construir la presuncion lo constituye la circunstancia de haber sido
entregado al uso de la comunidad. Es por ello que al configurarse el uso
publico de un camino se faculta a la autoridad administrativa a ordenar
su reapertura o ensanche, en el sentido de mantener el statu quo del
mismo, sin perjuicio de las acciones dominicales que le correspondan

al particular afectado. Lo anterior implica la consagracion de una
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presuncion simplemente legal, que como es sabido, envuelve en la
practica la inversion del onus probandi, de manera que dandose
los presupuestos de la presuncion del articulo 26 del cuerpo legal en
examen, atribuye al particular la carga de probar ante los tribunales
que el camino en cuestion le pertenece, lo que guarda plena coherencia
con el sentido del precepto legal mencionado, que tiene su fundamento
en la potestad del Estado de intervenir en aquellos bienes que por su
funcion se entienden de uso publico, correspondiéndole garantizar que

efectivamente tengan dicho destino.
Santiago, veinticinco de noviembre de dos mil catorce.
Vistos:

En estos autos Rol N° 22.830 2014, provenientes del 22° Juzgado
Civil de Santiago, caratulados “Labrador S.A. con Direccion de Vialidad
y otro” sobre reclamacion administrativa en contra de la Resolucion N°
8338 de 25 de julio de 2004, dictada por la Direccion de Vialidad del
Ministerio de Obras Publicas, la parte demandante dedujo recurso de
casacion en el fondo en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago que, con fecha 18 de junio de este afio, revoco la sentencia
de primera instancia y su complementaria, rechazando las excepciones
de ineptitud del libelo, correccion del procedimiento e incompetencia, y
pronunciandose sobre el fondo, rechazo con costas la demanda de autos.

Se trajeron los autos en relacion.
Considerando:

Primero: Que en el arbitrio deducido se denuncia la infraccion
del articulo 24 del Decreto con Fuerza de Ley N° 850 en relacion con
lo dispuesto en el articulo 26 del referido cuerpo legal y lo establecido
en los articulos 589 y 592 del Cddigo Civil, senalando al efecto, luego
de exponer en general las normas cuya conculcacion se denuncia, que la
sentencia de segundo grado yerra al rechazar la reclamacion formulada, no
obstante reconocer expresamente la propiedad de la demandada respecto
del inmueble en cuyo interior se encuentra el camino materia de autos.
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En efecto, seglin sefiala, de la definicion de camino publico que
entrega el articulo 24 del cuerpo legal en referencia se extraen las dos
exigencias copulativas para determinar el caracter de publico de un
camino; por un lado, que se trate de vias de comunicacion terrestres
destinadas al libre trafico situadas fuera del limite urbano y segundo, que
se trate de fajas que sean bienes nacionales de uso publico.

En la especie, se ha establecido en autos, segun expresa, que las
fajas de terreno que la componen forman parte de un terreno privado,
de modo que no puede existir un camino publico si las fajas por las que
corren son de dominio privado.

De este modo acusa una contradiccion entre la conclusion a que
arriban los sentenciadores con la definicion legal citada de camino
publico.

Agrega que no es obstaculo a lo anterior la circunstancia que el
camino no nazca al interior del predio de la demandante, situaciéon que
no modifica a su entender la calidad de camino privado.

Explica que no justifica la conclusion de la sentencia recurrida,
el hecho de que su parte no haya podido acreditar haber construido el
camino a sus expensas, pues el articulo 592 del Codigo Civil regula dicho
caso, como tampoco la circunstancia de que el Estado haya efectuado
labores de mantencion del mismo.

Anade finalmente, que la presuncion establecida por el articulo 24
del DFL N° 850, que indica que “todo camino que esté o hubiere estado
en uso publico se presumira publico (...)”, corresponde a una presuncion
simplemente legal, que admite prueba en contrario, la que se encontraria
desvirtuada en autos, con los documentos acompafiados por el recurrente.

Segundo: Que al explicar la forma en que los errores de derecho
denunciados han influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
senala que de no haberse incurrido en ellos los sentenciadores de segundo
grado necesariamente habrian acogido la demanda.
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Tercero: Que para una acertada inteligencia de las materias a las que
se extiende el recurso, se hace necesario referir que la presente causa se
inicio mediante demanda en juicio sumario de reclamacion en contra de
la Resolucion N° 8338/2004 emanada de la Direccion de Vialidad, la que
pide se deje sin efecto.

La resolucion reclamada dispone en contra de la reclamante las
siguientes medidas:

1) Laapertura, despeje total y puesta en perfecto estado de comunicacion
y servicialidad del camino materia de autos.

2) El retiro del porton metalico dispuesto por la Sociedad demandante, y
3) Una multa de veinte unidades tributarias mensuales.

Dicha resolucion, tiene su sustento en la consideracion de cuatro
circunstancias respecto al camino de marras, a saber: Que dicha via se
encuentra cerrada y existe poblacion en su interior que se ve perjudicada
por ello; Que la misma tiene el caracter de publica, al haber estado abierto
al uso publico en forma habitual y continuada desde principios del siglo
pasado; Que la mantencion del camino se efectiia mediante el Programa
de Administracion Directa de la Direccion de Vialidad de la IV Region;
y que dicho camino consta en los planos del Instituto Geografico Militar
del afio 1954.

Cuarto: Que la sentencia impugnada, en lo que interesa al recurso,
tuvo por establecidos los siguientes hechos:

1) Que la demandante es duefia del inmueble denominado Estancia El
Arrayan y El Dadin, en el cual se emplaza el camino materia de autos,
conocido como “El Arrayan El Guairabo”.

2) Que el mismo camino no nace en el portdon de ingreso al inmueble en
referencia, sino mucho antes, en la Ruta 41, a la altura del kilometro 27.
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3) Que no se acredité que dicho camino haya sido construido a expensas
de la demandante.

4) Que dicha via se encuentra abierta al publico en forma habitual y
continuada desde a lo menos cien afios atras.

Quinto: Que sobre la base de lo anterior, segiin se expresa en el
motivo décimo quinto del fallo en examen, los sentenciadores rechazan
la accién considerando al efecto que la regla general en materia de
caminos es considerar que todos ellos son bienes del Estado, desde que
por excepcion, solo los caminos construidos a expensas de personas
particulares en tierras que les pertenecen no son bienes nacionales de
uso publico y que le corresponde al demandante la carga de probar que el
camino materia de la litis es privado, lo que no se efectud.

Sexto: Que de la lectura del recurso se advierte que la recurrente lo
ha estructurado en base a dos fundamentos, a saber: por un lado reprocha
a los sentenciadores la errada interpretacion de los articulos 24 del DFL
N° 850, 589 y 592 del Cddigo Civil, los que llevan a concluir que los
caminos publicos son aquellas vias cuyas fajas correspondan a bienes
nacionales de uso publico, que a su vez corresponden a aquellos bienes
cuyo dominio pertenece a la nacion toda, de modo que los caminos
construidos a expensas de particulares en tierras que les pertenecen, no
son bienes nacionales de uso publico, que es lo que sucederia en autos.

Por otro lado, al referirse al articulo 26 del DFL N° 28, indica que la
presuncion legal de la calidad de publico de un camino, por el hecho de
estar o haber estado en uso publico, debe ser descartada, por haber sido
desvirtuada con la prueba que indica.

Séptimo: Que en lo que dice relacion con el primer fundamento
del recurso en analisis, cabe sefialar que nuestro ordenamiento juridico
distingue entre caminos publicos y privados, siendo los primeros de ellos,
aquellos que conforme a las reglas establecidas en los articulos 589 y 592
del Codigo Civil, tienen tal caracter, pues su uso pertenece a la nacion
toda, lo que significa que su goce es general o comun, cuestion que como
se observa, obedece a una cuestion teleoldgica, por cuanto es su destino
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lo que configura tal caracter (Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo V”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 41).

Octavo: Que esta distincion entre caminos publicos y privados, se
despliega en nuestra legislacion como un asunto de interés publico, por
cuanto solo son caminos privados conforme lo dispone el articulo 592
del Cdédigo Civil, aquellos construidos a expensas de particulares en
tierras que les pertenecen, de modo que la existencia de dicha categoria
de caminos se circunscribe solo a la referida hipotesis legal, lo que
encuentra plena coherencia con la importancia que las vias tienen en
la concretizacion del bien comun y la garantia de la libertad personal,
especificamente en lo relativo a la libertad de transito y desplazamiento,
lo que justifica el interés del Estado en su regulacion.

Por lo mismo, nuestro sistema contempla la existencia de caminos
publicos propiamente tales, que son aquellos emplazados en fajas que
correspondan a bienes nacionales de uso publico, y también de aquellos
situados en terrenos privados, que tienen el caracter de uso publico
por afectacion directa mediante acto administrativo, o se presumen
legalmente como publicos en razon a su destino y uso.

Noveno: Que en efecto, el articulo 26 del Decreto con Fuerza de Ley
N° 850 de 1997, del Ministerio de Obras Publicas, en su inciso 1° dispone
que: «Todo camino que esté o hubiere estado en uso publico se presumira
publico en todo el ancho que tenga o haya tenido y la Direccion de Vialidad
ordenara y hara cumplir su reapertura o ensanche, en caso de haber sido
cerrado o modificado, cualquiera que sea el tiempo durante el cual el
camino haya permanecido total o parcialmente sustraido al uso publico.

Esta disposicion no excluye el derecho del particular para reclamar
judicialmente su dominio».

Décimo: Que dicha norma permite que la autoridad administrativa
presuma como publico un camino si se comprueba que aquél esta o ha
estado abierto al uso publico, evento en el que la Direccion de Vialidad
debera ordenar su reapertura o ensanche, si es que el mismo ha sido
cerrado o intervenido.
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Asi, el presupuesto factico que sirve de base para construir la
presuncion lo constituye la circunstancia de haber sido entregado al uso
de la comunidad.

Es por ello que al configurarse el uso publico de un camino se faculta
a la autoridad administrativa a ordenar su reapertura o ensanche, en el
sentido de mantener el statu quo del mismo, sin perjuicio de las acciones
dominicales que le correspondan al particular afectado.

Undécimo: Que lo anterior implica la consagracion de una presuncion
simplemente legal, que como es sabido, envuelve en la practica la inversion
del onus probandi, de manera que dandose los presupuestos de la presuncion
del articulo 26 del cuerpo legal en examen, atribuye al particular la carga
de probar ante los tribunales que el camino en cuestion le pertenece, lo que
guarda plena coherencia con el sentido del precepto legal mencionado, que
tiene su fundamento en la potestad del Estado de intervenir en aquellos
bienes que por su funcion, se entienden de uso publico, correspondiéndole
garantizar que efectivamente tengan dicho destino.

Duodécimo: Que de este modo, esta Corte no advierte la infraccion
consistente en la errada interpretacion de las normas que se acusan como
vulneradas, desde que el articulo 26 del DFL N° 850, norma especial
que rige el estatuto de los caminos, establece que todo camino que esté
o hubiere estado en uso publico, se entendera que tiene dicha calidad,
habiendo sido correctamente aplicada por la sentencia impugnada.

Décimo tercero: Que respecto de la segunda situacion alegada
como fundamento del recurso analizado, de su solo examen se observa
de manera ostensible que lo que la recurrente pretende es que se arribe
a una decision en un sentido opuesto a los hechos establecidos por los
jueces del fondo.

En efecto, como se ha expuesto, sustenta el libelo de nulidad en su
apreciacion de encontrarse desvirtuada la presuncion legal del articulo
26 del DFL N° 850, al sefialar en el parrafo segundo de su escrito de
casacion a fojas 859, que la referida presuncion ha sido «en este caso
desvirtuada con las copias de dominio acompafiadas en autosy».
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Décimo cuarto: Que con ello, lo que hace el reclamante es imputar
a los sentenciadores de fondo una errada valoracion de la prueba rendida
en juicio, pretendiendo con ello que esta Corte realice una nueva
ponderacion de la misma, lo que resulta improcedente puesto que tal
actividad es extrafia a los fines de la casacion en el fondo, siendo propia
y exclusiva de los jueces del grado.

Que en efecto, los hechos que se han fijado no son susceptibles de
alteracion, desde que el recurrente no los ha impugnado denunciando
infraccion a las leyes reguladoras de la prueba que permitan a esta Corte
Suprema alterar la situacion factica descrita anteriormente.

Décimo quinto: Que de los términos expuestos, aparece que la
sentencia recurrida aplica correctamente la normativa que regula esta
materia, de manera que el recurso de casacion en el fondo ha de ser
desestimado.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 764, 765, 766,
767, 768 y 805 del Codigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso
de casacion en el fondo deducido en lo principal de fojas 854 en contra de
la sentencia de dieciocho de junio de dos mil catorce, escrita a fojas 829.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Redaccion a cargo de la Ministro sefiora Sandoval.

Rol N° 22.830 - 2014.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada
por los Ministros Sr. Rubén Ballesteros C., Sr. Pedro Pierry A., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., y los Abogados Integrantes Sr. Luis Bates

H. y Sr. Alfredo Prieto B.

No firma, no obstante haber concurrido a la vista y al acuerdo de la
causa, el Ministro sefior Ballesteros por haber cesado en sus funciones.
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JURISPRUDENCIA

DERECHO MEDIOAMBIENTAL
Segundo Tribunal Ambiental

Estado de Chile con Sociedad Servicios Generales Larenas Ltda.

29 de noviembre de 2014

RECURSO PLANTEADO: Demanda de reparacion del daiio ambiental.

DOCTRINA: El presente fallo corresponde a la la primera sentencia
pronunciada en una causa iniciada por una demanda de reparacion
del dario ambiental, interpuesta por el Consejo de Defensa del Estado,
en el nuevo Sistema de Justicia Ambiental. En ella se condend a la
empresa Sociedad Servicios Generales Larenas Ltda. a reparar el medio
ambiente que daiio con sus faenas de extraccion de aridos desarrolladas
en la ribera del rio Duqueco, comuna de Quilleco, Region del Biobio.
Dichos trabajos se realizaron sin autorizacion alguna ni de la Direccion
Regional de Aguas ni de la Municipalidad de Quileco. El fallo establece
que la sociedad demandada, la cual fue declarada en rebeldia por el
tribunal, “debe restaurar el medio ambiente a su estado original, lo
que se traduce en restablecer todos los componentes medioambientales
afectados serialados en la sentencia, en particular la dinamica hidraulica
del cauce del rio Duqueco hasta el trazado y profundidades que tenia
antes de la extraccion de aridos, y restablecer el habitat de las especies
de fauna ictica amenazada”. La sentencia decreto, asimismo, una serie
de medidas cautelares “para asegurar el oportuno cumplimiento de lo

decidido y controlar los riesgos asociados al daiio establecido”.
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Santiago, veintinueve de noviembre de dos mil catorce.
Vistos:

El 9 de agosto de 2013, don Marcelo Chandia Pefia, Abogado
Procurador Fiscal (S) de Santiago, por el Estado de Chile, ambos con
domicilio en calle Agustinas N° 1687, Santiago, interpuso ante este
Tribunal —conforme al articulo 17 N° 2 de la Ley N° 20.600— demanda
de reparacion de dano ambiental en contra de la Sociedad Servicios
Generales Larenas Ltda., sociedad del giro de su denominacion, Rol
Unico Tributario N° 76.086.871-K, representada legalmente por don
Patricio Larenas Rioseco, ambos domiciliados en Camino a San Antonio
Km 1,5 S/N, en calle Luis Soto N° 0780, Depto. 21 y en Avda. Vicuiia
Mackenna N° 255, todos de la Comuna de Los Angeles, Region del Bio
Bio, y en Avda. Vicuiia Mackenna N° 7255, oficina 99, Comuna de La
Florida, Region Metropolitana de Santiago.

La demanda

En su libelo de fojas 2, el Demandante sefiala que la Sociedad
Servicios Generales Larenas Ltda., se encontraba ejecutando a esa fecha,
obras de extraccion de aridos en el cauce del rio Duqueco y en terrenos
riberefos, ambos en el sector denominado Llano Blanco, ubicado aguas
abajo del puente Calderones, en la Comuna de Quilleco, Region del
Bio Bio, sin contar con autorizacion alguna por parte de la Direccion
Regional de Aguas y de la Municipalidad de Quilleco.

Precisa que el rio Duqueco es un afluente del rio Bio Bio, que tiene
una longitud de 120 kilometros y cuya cuenca alcanza una extension de
1.350 Km2, atravesando en direccion de este a oeste a tres comunas,
a saber: Quilleco, Santa Béarbara y Los Angeles. Agrega que las aguas
del mencionado rio sustentan el ecosistema en toda su extension y
que son utilizadas como fuente de canales agricolas, de agua potable
para localidades ubicadas en sus alrededores, aprovechamiento
hidroeléctrico y pesca deportiva. Sefiala que el rio Duqueco, a 350
metros aproximadamente aguas abajo del puente Calderones, en el sector
denominado “Llano Blanco”, se abria en dos brazos dejando entre ambos
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un lugar que se denominaba “La Isla”, y luego se cerraba continuando
en un solo cuerpo o curso de agua. El sector de “La Isla” tenia una
superficie aproximada de 7 hectareas, con suelo tipo miscelaneo de rio,
con presencia de piedras y arenas medias a gruesas, y con flora arborea y
arbustiva, siendo un sector frecuentado por aves silvestres.

En cuanto a los hechos constitutivos de dafio ambiental, el libelo
afirma que con motivo de las actividades de extraccion de aridos, el
demandado construyd un pretil para desviar y secar el brazo norte del
rio, que rodeaba el sector “La Isla” por una extension aproximada de 60
metros. Pues bien, con dicha intervencion habilitdé un acceso directo al
cauce para el ingreso de maquinaria pesada y permitio la extraccion de
aridos en el brazo norte del rio que fue secado. A lo anterior, se suma el
hecho que la demandada efectua faenas en otro sector, que se ubica hacia
el otro lado del pretil, es decir, sobre una parte del cauce ubicado en el
brazo sur.

Agrega que estas actividades de extraccion sin la correspondiente
autorizacion, fueron constatadas por la Direccion Regional de Aguas,
por inspeccion de octubre de 2011, lo que conllevd la dictacion de la
Resolucion Exenta N°© 1442, de 9 de noviembre de 2011, que ordeno la
paralizacion inmediata de las obras de extraccion y la restitucion del cauce
del rio Duqueco. Indica que el 19 de octubre de 2012, funcionarios de la
mencionada Direccion constataron que no se habia dado cumplimiento
a la paralizacion decretada en octubre de 2011, continudndose con las
faenas de extraccion.

Responsabilidad ambiental del demandado

En la demanda, el actor argumenta que su accion corresponde a
la de reparacion del medio ambiente contenida en el articulo 53 de la
Ley N° 19.300, desarrollando cada uno de los presupuestos que deben
concurrir para dar origen a este tipo de responsabilidad, a saber: 1) accion
u omision de los autores del dafio; ii) culpa o dolo; iii) dafio ambiental; y,
iv) relacion de causalidad entre la conducta dolosa o culpable y el dafio.
Sefiala que en la especie concurren todos ellos, conforme a los siguientes
argumentos:
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a) Accion u omision. En cuanto a este elemento afirma que el articulo
3 de la Ley N° 19.300, establece que “todo el que culposa o
dolosamente cause daiio al medio ambiente, estara obligado
a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuera posible, e
indemnizarlo en conformidad a la ley”, pronunciandose en el mismo
sentido el articulo 51 inciso 1° del mismo estatuto legal. Agrega que
el dafio ambiental al que hace referencia es el resultado de la accion
directa de la demandada, al desarrollar faenas de extraccion de aridos
sin contar con autorizacion para ello, lo que ha conllevado la severa
intervencion del cauce y las aguas del rio Duqueco en los términos ya
sefalados precedentemente.

b) Culpa o dolo. Sobre este segundo elemento de la responsabilidad,
seflala que se han infringido diversas normas de proteccion,
conservacion y preservacion ambiental, configurandose la presuncion
de culpabilidad y nexo causal contemplada en el articulo 52 de la Ley
N°19.300, por cuanto el demandado habria infringido los articulos 41
y 171 del Cédigo de Aguas —ambas normas de proteccion ambiental—
como se encuentra acreditado en la Resolucion Exenta N° 1.442, de
9 de noviembre de 2011, de la Direccion Regional de Aguas. Sin
perjuicio de lo anterior, de todas formas el actuar del demandado ha
sido —a su juicio—al menos, culposo, pues las actividades de extraccion
de aridos se realizaron pese a existir una orden de paralizacion dictada
por la Direccion Regional de Aguas, sumado a tres intentos de lograr
su cumplimiento mediante la fuerza publica. A lo anterior se debe
sumar que la Municipalidad de Quilleco dictd el Decreto N° 252,
de 19 de octubre de 2011, mediante el cual se ordeno la paralizacion
de toda labor extractiva de aridos en la ribera del rio Duqueco, por
no cumplir con lo estipulado en la Ley de Rentas Municipales, que
exige el pago de patente por la extraccion de arena, ripio u otros
materiales, de bienes nacionales de uso publico, o desde pozos
lastreros ubicados en inmuebles de propiedad particular. Por tltimo,
agrega que el demandado, al no contar con un permiso o concesion,
habria incumplido el articulo 5° de la Ley Organica Constitucional
de Municipalidades, que dispone que los bienes nacionales de uso
publico, incluido su subsuelo, existentes en la comuna respectiva los
administra la municipalidad, la que puede otorgar respecto de ellos,
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concesiones o permisos, conforme su articulo 36. La demandada no
tramito dicho permiso o concesion, continuando sus labores en forma
ilegal. Todo lo anterior demuestra que actu6é al menos con culpa,
aunque su actuar abiertamente contrario a la ley mas pareciera una
intencion positiva y manifiesta de causar dafio.

Dafio ambiental. La demanda precisa que, como consecuencia de
las intervenciones realizadas al rio Duqueco, se produjeron dafios
ambientales graves al cauce del citado rio y al ecosistema que éste
sustentaba, viéndose afectados los siguientes componentes ambientales:

i.  Agua. Como consecuencia de la extraccion de aridos, se ha
producido una intervencion significativa del cauce del rio en el sector
denominado “Llano Blanco”, en su brazo norte y el tramo en que se
ubica el pretil, por una extension aproximada de 1 km y en un area
de 5 hectareas aproximadamente. Esto ha generado un considerable
desnivel del lecho del rio desde la cota original, variacion de la
pendiente, formacion de pozones de gran profundidad, un cambio
de las condiciones de escurrimiento del cauce, mayor capacidad de
arrastre de material aguas bajo y erosion en el tramo hacia aguas
arriba del mismo, lo que ademas, produce un menoscabo directo al
recurso hidrico. Adicionalmente, por el daflo ambiental causado y que
continua causandose por la constante actividad de la demandada en el
sector, se alcanzaria inminentemente las bases del puente Calderones,
comprometiendo su estabilidad con el consecuente riesgo para la
poblacion que vive en los alrededores y que utiliza comunmente la
ruta que cruza dicho puente.

ii.  Suelo y habitat de avifauna. La extraccion de aridos y las areas
destinadas a la circulacion de maquinarias y camiones que realiza la
Demandada afecto al suelo riberefio, con su degradacion y pérdida
significativa, dejando en su lugar la formaciéon de pozones y la
acumulacion de gran cantidad de material de acopio (bolones). Agrega
la demanda que la superficie afectada alcanzaba a las 3 hectareas al
momento de la visita inspectiva del Servicio Agricola y Ganadero,
de abril de 2013. Este dafio ambiental al recurso suelo afecta como
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consecuencia al ecosistema del lugar, debido a la pérdida de habitat
de especies nativas del sector, como patos yecos y garzas.

iii. Paisaje. Como consecuencia de las intervenciones al cauce del rio
se ha producido un deterioro significativo al componente paisajistico
del lugar, viéndose afectada la belleza escénica del rio y su entorno,
integrado por alamos, sauces, aromos y flora arbustiva.

Ecosistema, su biodiversidad y pérdida de servicios ambientales. El
agua permite el nacimiento y mantencion de ecosistemas diversos y muy
productivos, que prestan diversos servicios ambientales, entre los que
se pueden destacar, el ser base para dotar de agua para uso doméstico,
industrial y agricola, proveer de belleza escénica para el turismo y
recreacion, evitar inundaciones, permitir la recarga de los acuiferos
y constituir una de las bases fundamentales para la biodiversidad.
Asimismo, proveen de alimento y medicina a las poblaciones humanas y
a la vida silvestre y acuatica, todos los cuales se han visto afectados por
las actividades de extraccion.

En cuanto al dafio como ultimo requisito de la responsabilidad por
dafio ambiental, indica que conforme a la definicién contenida en la letra
e) del articulo 2° de la Ley N° 19.300, los elementos necesarios para su
configuracion son dos, a saber: i) un deterioro o menoscabo inferido al
medio ambiente, requisito que se cumple en el caso de autos toda vez que
el caracter ambiental de los bienes afectados (agua, suelo, fauna, paisaje,
ecosistema y biodiversidad) en el caso en concreto seria indiscutible,
pues es la propia definicion legal de medio ambiente la que los incluye;
y ii) debe tratarse de un perjuicio o menoscabo significativo. En el caso
concreto, se ha generado un dafio ambiental que reviste el caracter de
suma gravedad, pues con la extraccion de aridos se ha afectado y se
continda afectando el cauce del rio Duqueco en el sector de Llano Blanco,
sus aguas, el ecosistema conformado en el sector, el habitat de avifauna
representada entre otros por patos yeco y garzas, su valor paisajistico y
la biodiversidad que sustentaba.

d) Relacion de causalidad. Sobre este requisito, sefiala que de acuerdo
al articulo 52 de la Ley N° 19.300, existiendo infraccion normativa
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y dafio ambiental, sera la demandada quien tendra que probar que no
existe relacion causal entre su obrar y los dafios ambientales descritos
en la demanda, pues se presume legalmente la existencia de relacion
causal entre el hecho culposo y los dafios ambientales provocados.

Finalmente, en cuanto a las peticiones contenidas en la demanda,
se solicita que ésta sea acogida declarando haberse producido dafio
ambiental por culpa o dolo de la demandada, y condenarla como autora
de dafio ambiental, a repararlo materialmente y en forma integra, para
volver al estado anterior, conforme a las caracteristicas del rio y su entorno
en los tramos no intervenidos, aguas arriba y aguas abajo, mediante las
siguientes obligaciones que deberan cumplirse bajo el apercibimiento
del articulo 1553 del Codigo Civil, a saber:

i) restituir todo el cauce del rio Duqueco que se encuentre afectado,
conforme a las especificaciones técnicas que determine al respecto la
Direccion Regional de Aguas, en el plazo de tres meses; ii) eliminar el
pretil que obstruye el libre escurrimiento de las aguas, en el plazo de
un mes; iii) eliminar los accesos de la maquinaria al cauce en el plazo
de un mes; iv) retirar la planta chancadora y el material acopiado,
en el plazo de tres meses; v) recuperar todo el suelo ubicado en la
ribera norte que se encuentre afectado, en el plazo de tres meses; v,
vi) toda otra medida que en los plazos y modos, el Tribunal determine
y considere conducente, conforme a derecho y al mérito del proceso,
a fin de obtener la reparacion integral del ecosistema. Por tltimo,
también solicita que se le condene en costas.

Continuacion del proceso

A fojas 20, rola la resolucion de 20 de agosto de 2013, mediante la
cual se acogio a tramitacion la demanda y se dio traslado al demandado
para su contestacion.

A fojas 22, el Tribunal, de oficio, mediante resolucion de 21 de agosto
de 2013, teniendo como fundamento que se estarian ejecutando obras de
extraccion de aridos sin contar con las autorizaciones pertinentes, oficio
a la Superintendencia del Medio Ambiente, al Servicio de Evaluacion



234 Derecho Medioambiental

Ambiental, a la Direccion de Obras Hidraulicas, a la Direccion General de
Aguas, al Servicio de Salud de la Region del Bio Bio y a la Municipalidad
de Quilleco, para que informaran sobre los hechos demandados.

A fojas 32, con fecha 4 de septiembre de 2013, la Superintendencia
del Medio Ambiente informa al Tribunal que a la fecha “no se encontraba
conociendo de ningun procedimiento de fiscalizacion o sancion respecto
de la empresa Servicios Generales Larenas Ltda., demandada en la
causa senialada anteriormente, ni ha recibido una denuncia al respecto”.

A fojas 83, evactia el informe respectivo el Director General de
Aguas, de 13 de septiembre de 2013, sefialando que la entidad

“puede advertir que a consecuencia de esta extraccion de aridos se
genero la afectacion a la vida, salud y bienes de la poblacion, ademas de
la alteracion del régimen de escurrimiento de aguas, cometiéndose con
esto graves infracciones a los articulos 41, 129 bis 2 y 171 del Codigo
de Aguas, todo lo cual se detalla en la Minuta D.G.A Region de Bio Bio
N° 479, de 10 de septiembre de 2009, en la que se indica como la accion
corrosiva del rio provocada por la extraccion socava la ribera del rio
v las fundaciones del Puente Calderones”, acompaiando, ademas, una
serie de documentos que constan entre las fojas 35 y 82.

A fojas 97, informa el Director Ejecutivo (PT) del Servicio de
Evaluacion Ambiental, sefalando que el demandado “no registra
actividades o proyectos que hayan sido sometidos al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental bajo ninguna modalidad de ingreso [...], y bajo
ninguna de las tipologias de ingreso estipuladas en el articulo 10, de la
Ley N°19.300[...], para las actividades descritas en la demanda y para el
sector y localidad en cuestion Rio Duqueco en el sector “Llano Blanco”.

A fojas 139, informa el Director Nacional de Obras Hidraulicas (S)
acompafiando la minuta generada a partir de la visita a terreno realizada
el 10 de septiembre de 2013, con sus respectivos antecedentes que rolan
entre las fojas 103 a 138. En dicho documento la autoridad sefial6 que:
“no observa durante la visita, faenas de extraccion de aridos en el cauce
del rio Duqueco en el sector indicado. Sin perjuicio de lo anterior, se
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observa intervenciones en la ribera sur, no pudiendo establecer a priori
a quién son atribuibles. Finalmente, de las intervenciones ejecutadas a
la fecha y la respuesta del rio a las mismas, observadas en el cauce del
rio Duqueco en el sector indicado, manifiestan efectos colaterales que
a mediano o largo plazo pudieran agudizarse, generando problemas de
dificil cuantia, siendo oportuno tomar medidas al respecto, sobre todo
si se considera que la actividad extractiva en el sector, evidencia un
incremento expansivo en el tiempo”.

El 26 de septiembre de 2013, mediante resolucién que rola a fojas
91, el Tribunal, tomando en consideracion lo informado por el Director
General de Aguas del Ministerio de Obras Publicas, en el sentido que
las faenas de extraccidon y procesamiento de aridos en el rio Duqueco,
ha provocado el socavamiento de la ribera del rio y de las fundaciones
del puente Calderones; asi como también, ha generado un afectacion a la
vida, salud y bienes de la poblacion, decide —conforme al articulo 24 de
la Ley N° 20.600— paralizar en forma inmediata las obras de extraccion y
explotacion de aridos en el cauce del rio Duqueco, en el sector de Llano
Blanco, aguas abajo del Puente Calderones, realizadas por la empresa
Servicios Generales Larenas Ltda., por el tiempo que dure el proceso
de autos. En la misma resolucion el Tribunal ordena que se notifique al
demandado la paralizacién en conjunto con la demanda, siendo aquélla
debidamente notificada como consta a fojas 99; sin embargo, no ocurrié
lo mismo con la demanda, por cuanto el demandado no se encontraba
en el lugar donde se realizo la diligencia. Debido a lo anterior, el
demandante solicit6 se le notificara conforme al articulo 44 del Codigo
de Procedimiento Civil, lo que finalmente se realizo el 6 de noviembre de
2013, como consta en el acta de notificacion de fojas 142.

En atencion al tiempo trascurrido sin que el demandado procediera
a contestar la demanda, se tuvo ésta por evacuada en rebeldia mediante
resolucion de fojas 147, de 7 de abril de 2014.

Etapa probatoria

A fojas 148 se recibié la causa a prueba y se fijaron como
controvertidos, substanciales y pertinentes los siguientes hechos:
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1. Efectividad que la demandada de autos ha ejecutado o esta actualmente
ejecutando obras y actividades de extraccion de aridos en el cauce
del rio Duqueco y en terrenos riberefios. Fechas de realizacion,
localizacion, actividades realizadas, obras, descripcion y alcance de
la faena ejecutada con ocasion de la supuesta extraccion.

2. Efectividad que las actividades y obras se encuentran emplazadas en
el ambito de jurisdiccion de la Municipalidad de Quilleco y no de la
Municipalidad de Los Angeles.

3. Efectividad que las obras y actividades han modificado el cauce del rio
Duqueco, generando un supuesto desnivel de cota de fondo del lecho
y entorpecimiento del libre escurrimiento de las aguas. Cambio de las
condiciones de escurrimiento del cauce, mayor capacidad de arrastre
de material aguas abajo y la formacion de pozones con acumulacion
de gran cantidad de material de acopio, entre otros. Delimitacion,
alcance y efectos generados.

4. Efectividad que la parte demandada no cuenta con los permisos o
las autorizaciones necesarias para realizar las actividades y obras de
extraccion en el lugar en que se han desarrollado.

5. Efectividad que la Direccion Regional de Aguas ha constatado en
terreno en reiteradas oportunidades las actividades y obras senaladas
en el punto N° 1, y que por Resolucion Exenta N° 1.442 —de 09 de
noviembre de 2011- se ordeno la paralizacion inmediata de las obras
de extraccion y la restitucion del cauce del rio Duqueco. Efectividad
que la I. Municipalidad de Quilleco habria ordenado la paralizacion
de obras el 19 de octubre de 2011, por el no pago de patente por
extraccion de aridos en bienes nacionales de uso publico.

6. Efectividad del cumplimiento o no de las paralizaciones ordenadas.
Efectividad que el demandado habria continuado con sus obras
o actividades, agregando a la faena la utilizacion de una planta
chancadora, camiones de gran tonelaje, retroexcavadoras y cargadores
frontales.
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. Efectividad que, con anterioridad a las supuestas actividades y obras

del demandado, el rio Duqueco en el sector materia de autos se abria
en dos brazos dejando entre ambos un lugar que se denominaba “La
Isla”, y luego se cerraba continuando en un solo cuerpo o curso de
agua, contando con un suelo tipo miscelaneo de rio, con presencia
de piedras y arenas medias a gruesas, y con flora arborea y arbustiva,
siendo frecuentado por aves silvestres. Superficie de la isla antes y
después de supuestas actividades del demandado.

. Efectividad de afectacion de los suelos riberefios del sector por

degradacion o pérdida de terreno de las propiedades riberefias y obras
de infraestructura tales como bocatomas. Delimitacion, alcances y
efectos.

. Efectividad que, aguas abajo de la supuesta intervencion al cauce,

el rio Duqueco es utilizado como fuente de agua potable para
las localidades ubicadas en sus alrededores, aprovechamiento
hidroeléctrico e industrial y pesca deportiva. Ubicacion de estas
actividades, alcances y efectos.

10. Efectividad que el rio Duqueco sustenta ecosistemas y biodiversidad

11.

en toda su extension. Afectacion de las especies nativas silvestres y
acuaticas del lugar, recarga de acuiferos y de la regulacion de los
regimenes hidrologicos (inundaciones), por las supuestas obras y
actividades de la demandada. Caracterizacion y alcance material y
temporal de la afectacion.

Efectividad que las supuestas intervenciones en el rio Duqueco
constituyen un deterioro del componente paisajistico del lugar,
disminuye labelleza escénica del rio y de su entorno, y afecta el turismo
y las eventuales actividades de recreacion en la zona. Caracterizacion,
alcance material y temporal de las supuestas afectaciones.

12.Efectividad que las obras y actividades de la demandada provocarian

un dafio a las bases del puente Calderones. Caracterizacion, alcance
material y temporal de las supuestas afectaciones, y eventual
afectacion de su estabilidad y riesgo para la poblacion.
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13.Factibilidad técnica de reposicion del medio ambiente o uno o mas de
sus componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad
al supuesto dafo causado, o, en caso de no ser posible lo anterior, la
posibilidad de restablecer sus propiedades basicas, y cuales serian
éstas. Plazos, condiciones y circunstancias.

A fojas 179, rola la presentacion de 28 de abril de 2014, en que la
parte demandante acompaiia al Tribunal la lista de testigos, conforme lo
establece el articulo 40 de la Ley N° 20.600, siendo éstos los siguientes:
1) Héctor Neira Opazo, Ingeniero Civil Agricola; ii) Luis Diaz Caamafio,
Ingeniero Forestal, profesional de la Direccion General de Aguas VIII
Region; iii) Pamela Araya Garay, Abogado, profesional Direccion
Regional de Aguas VIII Region; iv) Isabel Drews Flores, Ingeniero Civil,
profesional Direccion Regional de Obras Hidraulicas VII Region; v)
Freddy Araya Sepulveda, Ingeniero Constructor, profesional Direccion
Regional de Obras Hidraulicas VIII Region; vi) Rafael Pincheira
Santander, Ingeniero Agronomo y Técnico Agricola, profesional de la
Direccion Regional del Servicio Agricola y Ganadero, oficina Provincial
Los Angeles, VIII Region; vii) Miguel Colomer Flaquer, Ingeniero
Agronomo, profesional de la Direccion Regional del Servicio Agricola
y Ganadero, oficina Provincial Los Angeles, VIII Region; viii) Arnaldo
Villarroel Flores, Técnico Agricola, profesional de la Direccion Regional
del Servicio Agricola y Ganadero, oficina Provincial Los Angeles, VIII
Region; ix) Lilian Cabalin Carrasco, Constructor Civil, Directora de
Obras de la Municipalidad de Quilleco; y ,x) Luis Cid Anguita, Profesor
de Biologia y Quimica, Secretario Municipal, Municipalidad de Quilleco.

A fojas 233, la parte demandante acompafio la siguiente prueba
documental: i) Informe Técnico de Fiscalizacion N° 275 de la Direccion
General de Aguas Region del Bio Bio; ii) Resolucion Exenta N°© 1442 de
9 de noviembre de 2011, de la Direccion General de Aguas Region del
Bio Bio; iii) Acta de constatacion de 29 de diciembre de 2011, emanada
de la Direccion General de Aguas; iv) Certificado N° 10 de 18 de enero
de 2012, emanado de la Direccion General de Aguas Region del Bio Bio;
v) Decretos Municipales N° 252/2011 y 255/2011 de la Municipalidad
de Quilleco; vi) Resolucion Exenta N° 68 de 23 de enero de 2012 de
la Gobernacion Provincial de Bio Bio; vii) Minuta de 2 de febrero de
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2012, emanada de la Direccion General de Aguas Region del Bio Bio;
viii) Acta de paralizacion de faenas de 2 de febrero de 2012, emanada
de la Direccion General de Aguas Region del Bio Bio suscrita por el
fiscalizador Luis Diaz Caamaiio; ix) Minuta Técnica DGA N° 45 de 7 de
marzo de 2012; x) Ordinario N° 957 de 8 de agosto de 2012, del Director
Regional de la Direccion Regional de Aguas Bio Bio; xi) Oficio N° 1307
de 5 de noviembre de 2012 de la DGA Region de Bio Bio, que adjunta
Minuta Técnica N° 362, sobre informe de visita a terreno; xii) Oficio
N° 1404 de 5 de septiembre de 2012, de la Directora Regional de la
Direccion de Obras Hidraulicas Region del Bio Bio; xiii) Oficio N° 1976
de 4 de noviembre de 2011, de la Direccion Regional de la Direccion de
Obras Hidraulicas Region del Bio Bio; xiv) Oficio N° 712, de 23 de abril
de 2013, del Director Regional del Servicio Agricola y Ganadero Region
del Bio Bio, que adjunta Ordinario N° 635 de 5 de abril de 2013, de la
Oficina SAG Los Angeles con Informe Técnico complementario; y, xv)
Oficio N° 715 de 21 de agosto de 2012, del Alcalde de la Municipalidad
de los Angeles.

A fojas 253, la demandante acompafié otra serie de documentos,
especificamente fotografias, que rolan entre las fojas 239 a 252, y
que corresponden a i) Minuta de fotografias en terreno, emanado de
la Direccion de Obras Hidraulicas, y ii) Set de 12 fotografias que dan
cuenta de la intervencion en el rio Duqueco.

El 15 de mayo de 2014, se inici6 la audiencia de prueba conforme
lo establece el articulo 38 de la Ley N° 20.600. De acuerdo al acta de
fojas 258, consta que, por encontrarse el demandado en rebeldia, fue
imposible llamar a las partes a conciliacion, por lo que se procedio —via
teleconferencia— con la prueba testimonial de la demandante, deponiendo
los siguientes testigos: Sr. Luis Diaz Caamafio —quien declar6 como
testigo experto para los puntos de prueba 1, 3, 5, 7, 10, 12 y 13— Sr.
Héctor Opazo y Sra. Pamela Araya Garay. La audiencia fue suspendida,
fijindose una nueva fecha para su continuacion.

El 5 de junio de 2014, se continud con la audiencia de prueba que, de
acuerdo al acta de fojas 263, se realiz6 nuevamente sin la presencia del
demandado y por via teleconferencia. En dicha ocasion depusieron los
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siguientes testigos de la parte demandante: Sr. Lilian Cabalin Carrasco,
Sr. Luis Cid Anguila, Sr. Freddy Araya Sepulveda, Sr. Rafael Pincheira
Santander —testigo experto para el punto de prueba N°8— y Arnaldo
Villarroel Flores. La audiencia fue suspendida debiendo fijarse la fecha
para los alegatos finales y de esta forma poner término a la audiencia de
prueba.

A fojas 264, la parte demandante solicit6é al Tribunal que tomara
las medidas necesarias para constatar que la orden de paralizacion,
decretada mediante resolucion de 26 de septiembre de 2013, estaba
siendo cumplida por el demandado. Lo anterior, debido a que el testigo
Héctor Neira Opazo habia sefialado en la audiencia de prueba que
“hace 15 dias atras habia constatado actividad en el lugar [...] Hasta
el dia de hoy se mantienen las faenas de extraccion”. A fojas 266, el
Tribunal resolvio oficiar a Carabineros de Chile —especificamente al Jefe
de la Prefectura del Bio Bio— para que concurriera al lugar a verificar
el cumplimiento de la medida. A fojas 276, el Subcomisario de la
Subcomisaria Paillahue, Capitan Rubén Montecinos Sandoval, informé
al Tribunal mediante Oficio N° 260 de 25 de julio de 2014, que: “el
Subteniente Sr. Alexander Beltran Rebolledo, concurrio personalmente a
la Empresa Servicios Generales Larenas Ltda. [ ...] verificando en terreno
que la citada empresa esta dando fiel cumplimiento a lo ordenado por
este Tribuna, no se efectua ningun tipo de trabajo o faena relacionada a
la extraccion y explotacion de aridos del cauce del rio Duqueco, es mas,
la Planta que se mantenia en el lugar estd desmantelada y el recinto ya
no cuenta con energia eléctrica, solamente se mantiene un rondin [...J
quien se encuentra en el lugar solamente para cuidar algunas especies
de valor que mantienen en el interior del recinto y que seran retiradas
proximamente”. Junto con el oficio, se acompafiaron fotografias del
lugar que rolan a fojas 275.

A fojas 282, el Tribunal dio por cumplida la diligencia realizada
por Carabineros de Chile, que constatd el cumplimiento de la medida
decretada por resolucion de 26 de septiembre de 2013, y procedio a fijar
el 30 de octubre de 2014, como fecha para realizar las alegaciones finales
conforme a lo senalado en el articulo 38 de la Ley N° 20.600.
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El 30 de octubre de 2014, se puso término a la audiencia de prueba
con los alegatos finales de la parte demandante, representada por el
abogado del Consejo de Defensa del Estado, sefior Rubén Saavedra
Fernandez, y en ausencia del demandado.

Finalmente, una vez concluida la audiencia de prueba, el Tribunal
cito a las partes a oir sentencia conforme lo establece el articulo 36 de la
Ley N° 20.600, lo que consta a fojas 283 del expediente de autos.

CONSIDERANDO:

Primero. Que de acuerdo al numeral segundo del articulo 17 de
la Ley N° 20.600, este Tribunal es competente para conocer de las
demandas para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, en
conformidad con lo dispuesto en el Titulo III de la Ley N° 19.300. A su
vez, en el articulo 18 de la citada ley, se sefala que son legitimados para
deducir la accion contenida en el articulo 53 de la Ley N° 19.300, las
personas naturales o juridicas que hayan sufrido el dafio o perjuicio, las
municipalidades —por los hechos acaecidos en su comuna— y el Estado,
por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.

Segundo. Que la presente demanda fue interpuesta por el Estado de
Chile, representado por el Consejo de Defensa del Estado, en contra de
la Sociedad Servicios Generales Larenas Ltda., representada legalmente
por don Patricio Larenas Rioseco, como consecuencia de la actividad
de extraccion de aridos que el demandado llevd a cabo en el cauce del
rio Duqueco y en terrenos riberefios, ambos en el sector denominado
Llano Blanco, ubicado aguas abajo del Puente Calderones, en la Comuna
de Quilleco, Region del Bio Bio, sin contar con autorizacion alguna
por parte de la Direccion Regional de Aguas y de la Municipalidad de
Quilleco.

Tercero. Que, para determinar si en el caso de autos procede acoger
la pretension del demandado, debe acreditarse que concurren en la
especie los elementos de la responsabilidad por dafio ambiental que, con
las particularidades que se desarrollaran en los considerandos siguientes,
corresponden a los elementos generales que tanto la doctrina como la
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jurisprudencia ha reconocido como tales en materia de responsabilidad
extracontractual, a saber: accién u omision, culpa o dolo, dafio y relacion
de causalidad.

Cuarto. Que, en lo que se refiere al primer elemento de la
responsabilidad sefialado precedentemente, se debe acreditar que el
demandado efectivamente es el autor de las obras de extraccion de
aridos en el cauce del rio Duqueco. Con esta finalidad, se establecio
como punto de prueba el siguiente: “1. Efectividad que la demandada de
autos ha ejecutado o estd actualmente ejecutando obras y actividades de
extraccion de aridos en el cauce del rio Duqueco y en terrenos ribererios.
Fechas de realizacion, localizacion, actividades realizadas, obras,
descripcion y alcance de la faena ejecutada con ocasion de la supuesta
extraccion; 2. Efectividad que las actividades y obras se encuentran
emplazadas en el ambito de jurisdiccion de la municipalidad de Quilleco
y no de la municipalidad de Los Angeles”.

Quinto. Que enrelacion a los citados puntos de prueba, se encuentran
en el expediente los siguientes elementos probatorios:

1. Denuncia de la Junta de Vecinos “Llano Blanco” de 16 de agosto de
2011, que rola a fojas 46, donde se le sefala al Gobernador Provincial
del Bio Bio que “existe una intervencion por parte de una empresa de
origen desconocido para los vecinos y Autoridades locales del sector
Llano Blanco, dicha empresa estd desarrollando labores de chancado
de piedra en la ribera norte del rio Duqueco, especificamente a la
altura del puente Calderones”.

2. Informe Técnico de Fiscalizacion N° 275, de la Direccidén General de
Aguas Region del Bio Bio, de fojas 187 y siguientes, de 2 de noviembre
de 2011, donde se senala que: “con fecha 12y 13 de octubre de 2011
personal de la Unidad de Fiscalizacion se constituyo en terreno
al lugar indicado en la denuncia constatando que efectivamente
existen obras de modificacion del alveo del Rio Duqueco en el sector
que se identifica en el documento de denuncia [...] en la visita de
terreno el mismo Sr. Patricio Larenas seniala que efectivamente se ha
estado extrayendo material del cauce y ademds seriala la intencion
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de ampliar la extraccion [...]”. Ademas, dicho informe da cuenta
de las siguientes obras: “ a) Construccion de un pretil que impide
el libre escurrimiento del brazo norte del Rio Duqueco en el tramo.
Este pretil es de aproximadamente 60 m. e inicia aguas arriba en las
coordenadas UTM 221.696 m Este. y 5.835.489 m Norte [...] b) Una
zona de extraccion de aridos dentro del cauce entre las coordenadas
UTM 221.571 m Este y 5.835.485 m Norte y las coordenadas UTM
221.358 m Este y 5.835.504 m Norte, que comprende desde aguas
abajo del pretil construido hasta aguas abajo del acceso construido
al cauce, c) Acceso al cauce de maquinarias pesada”. En cuanto a las
conclusiones, el citado informe sefiala: “De acuerdo a lo constatado en
terreno y los antecedentes que constan en el expediente VV-0802-619,
se propone acoger la denuncia ordenando la paralizacion inmediata
de las faenas de extraccion de aridos, restituir el cauce del Duqueco
al estado anterior a la intervencion y enviar los antecedentes al juez
de letras correspondiente conforme al articulo 172 del Codigo de
Aguas por infraccion a lo establecido en los articulos 32 y 41 del
citado Codigo”

3. Decreto N° 252, de la Municipalidad de Quilleco, que rola a fojas 200
y mediante el cual se decreta —con fecha 19 de agosto de 2011- “/a
paralizacion de toda obra extractiva de dridos en la ribera del rio
Dugqueco, sector Puente Calderones, comuna de Quilleco, predio Rol
Avaliio 529-39 [...] labor que realiza la empresa de Ventas de Aridos
—Arriendo de Maquinaria— Movimiento de Tierra de don Patricio
Larenas Rioseco”.

4. Resolucion Exenta N° 1442, de la Direccion General de Aguas,
Region del Bio Bio de 9 de noviembre de 2011, que rola a fojas 195
del expediente de autos y en la cual se resuelve ordenar a la empresa
Servicios Generales Larenas Ltda., lo siguiente: “1.[...] paralizar en
forma inmediata las obras de extraccion de aridos en el cauce del
Rio Dugueco en el sector de Llano Blanco, aguas abajo del Puente
Calderones en la comuna de Quilleco, Provincia y Region del Bio
Bio, 2. Restituir el cauce del Rio Duqueco dentro del plazo de 15 dias
contados desde la fecha de notificacion de la presente Resolucion.
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Las obras de restitucion deben considerar la eliminacion del pretil
que obstruye el libre escurrimiento de las aguas [...]”.

5. Acta de constatacion de hecho de fojas 198, de 29 de diciembre
de 2011, en la que se constatd el incumplimiento de la medida de
paralizacion decretada mediante Resolucion Exenta N° 1442, por
cuanto “fue posible verificar que no se ha eliminado el Pretil que
obstruye el libre escurrimiento de las aguas y continua maquinaria
pesada ejecutando faenas de extraccion de aridos dentro del cauce
del Rio Duqueco”.

6. Acta de paralizacion de faenas con auxilio de fuerza publica, de
fojas 206, donde consta que el 2 de febrero de 2012, se procedio
a la paralizacion de las actividades, ingresando “al cauce del Rio
Dugqueco y se solicita a Carabineros retirar la maquinaria que en el
momento se encontro realizando faenas de extraccion desde el cauce
del Rio Duqueco, correspondiente a una retroexcavadora sin patente
visible”.

7. Acta de paralizacion de faenas de extraccion, con auxilio de la fuerza
publica, de fojas 207, de la Direccion de Aguas Region del Bio Bio,
de 7 de marzo de 2012, donde se da cuenta de la concurrencia a
terreno a fin de dar cumplimiento a la Resolucion DGA N° 1442 que
ordeno la paralizacion inmediata de las faenas de extraccion de aridos
y la restitucion del cauce en el sector de Puente Calderones. “En el
lugar se constata la existencia de dos excavadoras, una estacionada
en la instalacion de faenas (fuera del cauce) y otra con desperfectos
mecdnicos que se ubica en el interior del cauce. Se observa que
se mantiene la existencia del pretil que modifica el cauce del rio
Dugqueco y que permanece la interrupcion del libre escurrimiento de
las aguas por el brazo norte del cauce que se utiliza para las faenas
extractivas, sin que a la fecha se haya acatado lo ordenado. A las
13:00 horas del dia 7 de marzo de 2012, momento en que se efectua la
diligencia no se estaba ejecutando labores de extraccion de dridos en
el cauce. Sin embargo, conforme a la evidencia de terreno, es factible
asegurar que éstas no se han detenido desde la ultima diligencia de
paralizacion con auxilio de la fuerza publica realizada por personal
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de Fiscalizacion de la Direccion General de Aguas con fecha 2 de
febrerode 2012. En efecto se observo material pétreo acopiado dentro
del cauce, una profundizacion del mismo, y la formacion de nuevas
cunia de extraccion, lo que incrementa el desnivel y la pendiente del
cauce”.

8. Oficio Ordinario N° 957, del Director de Aguas Region del Bio Bio,
de 8 de agosto de 2012, que rola a fojas 215 del expediente de autos,
en el cual dicha autoridad comunica al Abogado Procurador Fiscal
del Consejo de Defensa del Estado que “existen fundadas sospechas
que, no obstante que este Servicio ha ejecutado todas las acciones y
dictado todos los actos administrativos que eran procedentes dentro
del ambito de sus competencias, las faenas de extraccion de aridos sin
autorizacion del cauce del rio Duqueco persistirian. De igual forma,
se verifico que no se ha dado cumplimiento a la restitucion del cauce
del rio Duqueco ordenada por la referida Resolucion, consistente en
el retiro del pretil construido para la desviacion del escurrimiento de
las aguas del cauce [ ...] Considerando lo anterior, es que remitimos
a usted los antecedentes ya mencionados, a fin de que evalue incoar
las acciones que estime pertinente”.

9. Ordinario N° 715, de 21 de agosto de 2012, del Alcalde de la
Municipalidad de los Angeles, que rola a fojas 232 del expediente
de autos, y donde se sefiala que “de acuerdo a los limites comunales
existentes, como asi también de acuerdo al Rol de Avaluo Fiscal de
la propiedad donde se encuentran las faenas de la empresa Servicios
Generales Larenas Ltda., no corresponde a la comuna de Los Angeles

[.]"

10.Informe de visita a terreno de fojas 217, elaborado por la Direccion
General de Aguas del Bio Bio, de 24 de octubre de 2012, donde
se informa acerca de la visita al sector de puente Calderones sobre
el rio Duqueco, de fecha 19 de octubre de 2012, con el objeto de
verificar nuevamente la efectividad de haberse dado cumplimiento
a la Resolucion DGA 1442. En dicho informe se sefiala que “en la
oportunidad se recorrio toda la extension intervenida constatindose
que no obstante la orden de paralizacion y restitucion de cauce,
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—_—

el infractor persiste en continuar con la extraccion de dridos del
Rio Duqueco mediante la operacion de una planta chancadora,
camiones de gran tonelaje, retroexcavadoras y cargadores frontales.
Se verifica, ademas, la existencia de una gran cantidad de material
acopiado en todos los sectores visitados”. A fojas 222, el informe se
refiere al sector de explotacion, que corresponde al tramo “en que
se ubica el pretil que desvia las aguas del cauce y permite desecar
el brazo norte del rio Duqueco. En la visita de terreno se constata
maquinarias realizando faenas de extraccion de aridos. Por otra
parte, el pretil —de acuerdo a lo indicado por el Sr. Patricio Larenas—
fue reconstruido e impide completamente el escurrimiento de las
aguas del rio por el brazo norte”. Lo anterior se encuentra respaldado
con las fotografias N° 12, 13, 14 y 15 del citado informe. Concluye
el documento que “en la visita de terreno, se verifica que el infractor
empresa Servicios Generales Larenas no ha paralizado la extraccion
de dridos y no ha dado cumplimiento a la Resolucion DGA (Exenta)
N° 1442 de fecha 9 de noviembre de 2012 .

. Minuta DGA Region del Bio Bio, de 10 de septiembre de 2013, que

rola a fojas 35 del expediente de autos y que sefala: “Con fecha
10 de septiembre de 2013, se realiza una visita al sector de Puente
Calderones en el Rio Duqueco, donde opera sin autorizacion una
empresa de extraccion de aridos. En la oportunidad se observo que
actualmente la empresa de Servicios Generales Larenas contintia con
la actividad de chancado de material pétreo y con la extraccion de
aridos del cauce [...] en el cartel de la entrada a la planta se lee
que la responsable de las faenas de extraccion corresponde a dos
empresas, Servicios Generales Larenas y Compariiia Minera Duqueco,
de acuerdo a la informacion proporcionada por el administrador
de la Planta, Sr. Alexander Riberson (sin comprobar identidad). La
responsabilidad de ambas empresas recae sobre la persona del Sr.
Patricio Larenas ™.

12.Minuta informativa de la Direccion de Obras Hidraulicas Region

del Bio Bio, de 11 de septiembre de 2013, que rola a fojas 104 del
expediente de autos y que corresponde a lo constatado en visita a
terreno del dia 10 de septiembre de 2013. En el citado documento se
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sefala que en la visita inspectiva se pudo observar que “3.1. El rio
Dugqueco se encontraba en crecida; 3.2. No se observa la presencia del
pretil de material fluvial que fuera visualizado con fecha 17.01.2012.
Se presume que a causa de la crecida del rio, pudo haber sido
destruido, ya que aun se mantiene en su extremo norte una fraccion
menor; [...] 3.5. La empresa del Sr. Larenas, se mantiene en el sector,
pudiendo observar movimiento de camiones y funcionamiento de la
planta de procesamiento de aridos”.

13.0ficio N° 260 de Carabineros de Chile, de fojas 276, de la
Subcomisaria de Carabineros de Paillihue, en que informan a este
Tribunal sobre el estado de la detencion de obras ordenada por esta
Magistratura mediante resolucion de 26 de septiembre de 2013. En
dicho documento, de fecha 25 de julio de 2014, se sefala que se
concurrié a la Empresa demandada, “verificando en terreno que la
citada empresa estd dando fiel cumplimiento a lo ordenado por este
Tribunal, no se efectua ningun tipo de trabajo o faena relacionada a
la extraccion y explotacion de aridos del cauce del rio Duqueco, es
mas, la Planta que se mantenia en el lugar esta desmantelada y el
recinto ya no cuenta con energia eléctrica, solamente mantiene un
rondin Sr. Luis Alberto Pacheco Castro [...] quien se encuentra en el
lugar solamente para cuidar algunas especies de valor que mantienen
en el interior del recinto y que seran retiradas proximamente. Se hace
presente que se obtuvieron fotografias del lugar, las que se adjuntan
al presente documento”.

14. Declaracion de los siguientes testigos:

i)  Luis Enrique Diaz Caamafio, testigo experto, ingeniero forestal,
profesional de la Direccion Regional de Aguas, VIII Region, quien
en declaracion de 15 de mayo del presente sostuvo que la Unidad de
Fiscalizacion de la institucion recibid, en septiembre de 2011, una
denuncia por extraccion no autorizada de aridos en el Rio Duqueco, ala
altura del Puente Calderones. Sefiala que la demandada efectivamente
estaba extrayendo aridos en un brazo del rio, desviando su cauce a
través de un pretil, en forma perpendicular a la corriente, para secar
uno de sus brazos. Afirma que de la denuncia se dio traslado al Sr.
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Patricio Larenas y que, considerando que habia modificacion del
cauce del rio, se ordend la paralizacion de las faenas de extraccion
y la restitucion del cauce, lo que implicaba la eliminacion del pretil.
Asimismo, asevera que la resolucion que ordeno la paralizacion fue
emitida en noviembre de 2012 y que se dio un plazo de 30 dias para la
restitucion del cauce, constatandose que no se dio cumplimiento a lo
ordenado. Anade que los dias 2 de febrero y 7 de marzo concurri6 al
lugar, con auxilio de la fuerza publica, sin resultados y que en octubre
de 2012 acudid con personal del Consejo de Defensa del Estado,
observando que la extraccion continuaba y no se habia restituido
el cauce. Afirma que a esa fecha la extension de la extraccion era
de 5 hectareas, lo que comprendia mas de la mitad de una isla que
se formaba en el cauce del rio. Agrega que esta actividad modificd
la pendiente del cauce del Rio Duqueco en, aproximadamente, 700
metros. Puntualiza que la denuncia fue recibida en septiembre de
2011 y que hasta octubre del afio siguiente todavia estaba la empresa
extrayendo aridos.

Anade que, posteriormente, recibi6 llamados de vecinos del sector
que pedian inspeccion en terreno, porque todavia se sentia ruido de
magquinarias. Sefala que la ultima visita la efectué hace un afio y que
constatd que todavia estaba el pretil en el cauce del rio, pero que no
se habia constatado extraccion de aridos ni medidas de mitigacion
o abandono. Agrega que todavia estaban los pozos lastreros y las
excavaciones dentro del cauce y que los aridos, en su mayoria, habian
sido retirados. Respecto de la situacion de la isla, sehala que su
superficie completa es de 5 hectareas, y que se exploto practicamente
la mitad, extrayéndose bastante material. Asimismo, afirma que otro
de los alcances de las faenas ejecutadas dice relacion con los terrenos
colindantes aguas abajo, en particular el predio del sefior Maximo
Valencia, por el que se accedid. Anade que en dicho predio se ve
el efecto de la erosion en el borde del cauce, lo que tiene directa
relacion con la extraccion de aridos que se hizo por ese lugar. A mayor
abundamiento, sefala que dicha propiedad queda aguas abajo del
Estero Curiche, el que afluye al Rio Duqueco. Agrega que el Estero
Curiche es el limite entre las comunas de Quilleco y Los Angeles y
que la propiedad del Sr. Valencia queda en la comuna de Los Angeles.
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Aclara, asimismo, que la extraccion, la planta chancadora y parte de
la extraccion se ubican en la comuna de Quilleco, y que una “cola” de
la extraccion, al final de la isla, se sitGia en la comuna de Los Angeles.
Respecto de la afectacion de un brazo del rio, declara que justo aguas
abajo del puente Calderones se forma la isla que divide al rio en dos
brazos y que la extraccion afectd el brazo que corre por la ribera
derecha, el brazo norte, donde se desarrollaron las faenas. Insiste en
que la isla tiene una superficie de 5 hectareas y que la extraccion se
desarrolld en todo el ancho del cauce y parte de aquélla, abarcando
700 metros en el largo del brazo norte. Aflade que las 5 hectareas
afectadas corresponden al ancho del cauce y a parte de la isla.

i1) Héctor Neira Opazo, ingeniero civil agricola, Director Regional
de Aguas de la VIII Region, quien en audiencia de 15 de mayo pasado,
declar6 que en octubre de 2011 recibidé un oficio del Gobernador
Provincial, que hacia referencia a la extraccion de aridos del rio
Duqueco. Agrega que en el expediente hay dos actas de inspeccion,
efectuadas por profesionales de la Direccion. Asimismo, sefiala que,
al transitar por el camino, es posible apreciar los trabajos que se estan
realizando en el sector. Agrega que hace 15 dias estuvo recorriendo
el sector por otros motivos y que se vio actividad. Sefiala que desde
la primera visita se advertia que se estaba realizando extraccion
desde pozos lastreros en areas circundantes al cauce. Puntualiza
que en algin momento se efectud extraccion en dichos pozos, pero
que en las visitas que realizd no vio maquinarias extrayendo aridos
desde aquellos, aunque si en el cauce. Agrega que la actividad
chancadora estd presente y se puede observar desde el borde del
camino. Por ultimo, senala que en base a lo visualizado en terreno,
el area intervenida en términos de extraccion y proceso de materia
comprende una superficie de, aproximadamente, 3,5 a 5,5 hectareas.

iii) Lilian Anita Luisa Cabalin Carrasco, constructor civil, Directora
de Obras de la Municipalidad de Quilleco, quien el 5 de junio del
presente, declara que, efectivamente, las actividades de extraccion de
aridos en el cauce del Rio Duqueco, correspondientes a la empresa
Servicios Generales Larenas Ltda., se encuentran emplazadas dentro
de la jurisdiccion de la comuna de Quilleco, en el sector denominado
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Pejerrey, Unidad Vecinal N° 14, agregando que la propiedad
involucrada tiene rol de avaltio de la comuna de Quilleco.

iv) Rafael Arcangel Pincheira Santander, testigo experto, ingeniero
agronomo y técnico agricola, profesional de la Direccion Regional del
Servicio Agricola y Ganadero, oficina Provincial Los Angeles, quien
en audiencia de 5 de junio pasado, declara que tomo6 conocimiento
de la situacion el ano 2013, cuando visito el sector con unos colegas
y detecto la extraccion de aridos en un lugar al que no pudo acceder,
aunque posteriormente, accedid por predios aledanos. Afirma que
hubo maquinarias trabajando al interior de un predio, que producian
ruido. Puntualiza que se constaté una obra en proceso, una extraccion,
con el consiguiente deterioro del cauce del rio y de las gradas que se
encontraban en €1, ademas de efectos sobre la flora y fauna. Sobre este
ultimo, sefiala que la vegetacion comun de la zona son los aromos,
alamos y pinos, junto a arbustos y pastos. Agrega que se trata de una
vegetacion que tenia asociados nidos de aves comunes en la zona,
como loicas, diucas, zorzales, y perdices, entre otras. Ademas, sefala
que supone la existencia de mamiferos, tales como ratones, conejos y
liebres, aunque aclara que no ha visto ninguno. Sefiala que lo anterior
es lo que se encuentra en los alrededores del predio, ya que no ha
ingresado a la isla. Afirma que estuvo en la zona en otofio de 2013,
agregando que procedié a medir la isla, cuya superficie aproximada
es de 5 hectareas, y que el suelo perdido es de aproximadamente 3
hectareas. Aniade que el area donde se realizaba el procesamiento
del material, en el “continente”, tenia una superficie de una hectarea
y media, de acuerdo a su apreciacion. Respecto de la afectacion
de terrenos riberefos, explica que han sido dos los productores
agricolas afectados, Maximo Valencia y Alejandro Pisani, quienes
han manifestado que el rio se ha llevado parte de sus predios. Se trata,
sefala, de un total de 3 hectareas perdidas, que incluyen arboles,
situacion que en el invierno se seguiria produciendo. Culmina esta
parte de su declaracion, sefialando que se trata de 3 hectareas desde el
cauce original al punto donde esta el borde del rio, por la ribera norte.

Sexto. Que, a la luz de los antecedentes probatorios sefialados en el
considerando anterior, no desvirtuados por el demandado y apreciados de
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acuerdo a las reglas de la sana critica conforme lo establece el articulo 35
de la Ley N° 20.600, permiten a estos sentenciadores dar por probados los
siguientes hechos: 1) que la empresa demandada efectud, desde mediados
del afio 2011 —oportunidad en que se presenta la denuncia por parte de la
Junta de Vecinos “Llano Blanco” de 16 de agosto de 2011 actividades
de extraccion de aridos desde el cauce del rio Duqueco, en el sector del
puente Calderones; ii) que dicha actividad de extraccion se extendid
por lo menos hasta la orden de paralizacion de actividades decretada
por este Tribunal con fecha 26 de septiembre de 2013, es decir, por un
periodo superior a los dos afios; iii) que, a julio de 2014, el demandado
no se encontraba ejecutando actividades de extraccion y que la planta
que mantenia en el lugar se encontraba desmantelada, de acuerdo a lo
informado a este Tribunal por Carabineros de Chile a fojas 276; iv)
que las obras realizadas para extraer aridos del cauce del rio Duqueco,
implicaron la construccion de un pretil que, de acuerdo al Informe Técnico
de Fiscalizacion N° 275, de la Direccion General de Aguas Region del
Bio Bio, de fojas 187, cubria una extension de aproximadamente 60
metros, obra de arte que fue constatada en otras visitas al sector, como en
aquélla que consta en el acta de paralizacion de faenas de fojas 207, de
la Direccion de Aguas Region del Bio Bio, de 7 de marzo de 2012 y en
el Acta de constatacion de fojas 198, de 29 de diciembre de 2011; v) que
dicho pretil desvio las aguas del cauce permitiendo desecar el brazo norte
del rio Duqueco e impidié completamente el escurrimiento de las aguas
del rio por el brazo norte, tal como se constato en el Informe de visita
a terreno de fojas 217, elaborado por la Direccion General de Aguas
del Bio Bio, de 24 de octubre de 2012, y en el informe de la Direccion
de Obras Hidraulicas Region del Bio Bio, de 17 de enero de 2012; vi)
que la zona de extraccion de aridos dentro del cauce se extendid dentro
del cauce entre las coordenadas UTM 221.571 m Este y 5.835.485 m
Norte y las coordenadas UTM 221.358 m Este y 5.835504 m Norte, que
comprende desde aguas abajo del pretil construido hasta aguas abajo del
acceso construido al cauce; vii) que las obras de extraccion se realizan
en territorio de la Municipalidad de Quilleco y no de Los Angeles,
como expresamente lo comunicé el Alcalde de esta ultima comuna en
el Ordinario N° 715; y, viii) que, considerando las declaraciones de los
testigos Luis Diaz Caamafo, Héctor Neira y Freddy Araya Sepulveda,
la superficie y profundidad de las obras extractivas en la zona seria de,
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al menos, 50.000 metros cuadrados, con 2 metros de profundidad en
promedio, por lo que el volumen de aridos removidos alcanzaria un valor
aproximado de 100.000 metros cubicos, sin contar los accesos al cauce
e isla y las faenas de chancado y acopio ubicadas al noreste del cauce.

Séptimo. Que, de acuerdo a lo sefialado en el considerando anterior,
este Tribunal concluye que se encuentra debidamente acreditada la
actividad de extraccion de aridos realizada por el demandado, en los
plazos y condiciones sefialados precedentemente, en atenciéon a la
contundencia, abundancia y concordancia de los medios de prueba
relacionados con los puntos 1 y 2 del auto de prueba de fojas 148.

Octavo. Que en lo que se refiere al segundo elemento de la
responsabilidad por dafio ambiental, esto es que la accion u omision haya
sido realizada con culpa o dolo del demandado, el demandante sefala
que aquél ha infringido los articulos 41 y 171 del Cédigo de Aguas,
que corresponden a normas de proteccion ambiental, configurandose la
presuncion de culpabilidad y nexo causal contenida en el articulo 52 de
la Ley N° 19.300. Sin perjuicio de lo anterior —agregd— de todas formas
el actuar del demandado ha sido culposo, toda vez que en reiteradas
ocasiones no dio cumplimiento a la paralizacion de obras, la que incluso
se pretendid llevar a cabo con auxilio de la fuerza publica en varias
oportunidades. A lo anterior, se debe sumar que el demandado realizo las
actividades de extraccion sin pagar patente municipal por la actividad, ni
contaba con un permiso o concesion, en este ultimo caso, transgrediendo
el articulo 5° de la Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades.

Noveno. Que lo primero que debe determinarse, es si en el caso de
autos es procedente la presuncion contenida en el articulo 52 de la Ley
N° 19.300, que senala: “Se presume legalmente la responsabilidad del
autor del daiio ambiental, si existen infracciones a las normas de calidad
ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o
de descontaminacion, a las regulaciones especiales para los casos de
emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion, preservacion
o conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en otras
disposiciones legales o reglamentarias. Con todo, solo habra lugar a
la indemnizacion, en este evento, si se acreditare relacion de causa a
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efecto entre la infraccion y el dario producido”. Para ello sera necesario
determinar si efectivamente el demandado incumplié los preceptos del
Codigo de Aguas y de ser esto efectivo, que dichas disposiciones sean de
aquellas que —por su naturaleza o finalidad— permiten configurar la citada
presuncion en caso de ser transgredidas. En segundo lugar, en caso que la
presuncion sea aplicable, se debera precisar cual es su alcance respecto
a los elementos de la responsabilidad, es decir, si cubre la culpa y la
relacion de causalidad, o so6lo el primero.

Décimo. Que respecto al primer punto, esto es, la procedencia de
la presuncion, el demandante establece que ésta se configuraria porque
el demandado habria realizado las actividades de extraccion de aridos
contraviniendo los articulos 41 y 171 del Codigo de Aguas. Que llegados
a este punto resulta pertinente recordar que el articulo 171 del Codigo de
Aguas dispone que: “Las personas naturales o juridicas que desearen
efectuar las modificaciones a que se refiere el articulo 41 de este Codigo,
presentaran los proyectos correspondientes a la Direccion General de
Aguas, para su aprobacion previa, aplicandose a la presentacion el
procedimiento previsto en el parrafo 1° de este Titulo. Cuando se trate
de obras de regularizacion o defensa de cauces naturales, los proyectos
respectivos deberdn contar, ademas, con la aprobacion del Departamento
de Obras Fluviales del Ministerio de Obras Publicas.

Quedan exceptuados de los tramites y requisitos establecidos en los
incisos precedentes, los Servicios dependientes del Ministerio de Obras
Publicas, los cuales deberan remitir los proyectos de las obras a la
Direccion General de Aguas, para su conocimiento, informe e inclusion
en el Catastro Publico de Aguas”.

Por su parte, el inciso primero del citado articulo 41 senala que “E/
proyecto y construccion de las modificaciones que fueren necesarias
realizar en cauces naturales o artificiales, con motivo de la construccion
de obras, urbanizaciones y edificaciones que puedan causar daiio a la
vida, salud o bienes de la poblacion o que de alguna manera alteren
el régimen de escurrimiento de las aguas, seran de responsabilidad
del interesado y deberan ser aprobadas previamente por la Direccion
General de Aguas de conformidad con el procedimiento establecido
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en el parrafo 1 del Titulo I del Libro Segundo del Codigo de Aguas.
La Direccion General de Aguas determinara mediante resolucion
fundada cudles son las obras y caracteristicas que se encuentran en la
situacion anterior. Se entendera por modificaciones no solo el cambio de
trazado de los cauces mismos, sino también la alteracion o sustitucion
de cualquiera de sus obras de arte y la construccion de nuevas obras,
como abovedamientos, paso sobre o bajo nivel o cualesquiera otra se
sustitucion o complemento”.

Undécimo. Que, a la luz de los preceptos transcritos en la
consideracion precedente, se debe determinar si la extraccion de aridos
realizada por el demandado se encuentra dentro de la descripcion del
articulo 41 y si, por ende, requeria o no del permiso de la Direccion
General de Aguas. Sobre el punto, cabe sefialar que es un hecho asentado
en la causa —conforme a lo indicado en el considerando sexto de esta
sentencia— que el demandado construyd un pretil que, de acuerdo
al Informe Técnico de Fiscalizacion N° 275, de la Direcciéon General
de Aguas Region del Bio Bio, de fojas 187, tenia una extension de
aproximadamente 60 metros y con una altura suficiente para desviar
las aguas del cauce permitiendo desecar el brazo norte del rio Duqueco,
impidiendo completamente el escurrimiento de las aguas del rio por el
brazo norte, tal como se constatd en el Informe de visita a terreno de
fojas 217, elaborada por la Direccion General de Aguas del Bio Bio
de 24 de octubre de 2012 y en el informe de la Direccion de Obras
Hidraulicas Region del Bio Bio, de 17 de enero de 2012. A la luz de estos
antecedentes, es evidente que durante las actividades de extraccion que
se extendieron por mas de dos afos se modifico el cauce del citado rio,
alterando el régimen de escurrimiento normal de las aguas, de forma tal
que la construccion del pretil se encuentra dentro del concepto de “obra”
a la que se refiere el articulo 41 del Codigo de Aguas, y es de aquella
“que de alguna manera alteren el régimen de escurrimiento de las
aguas” por lo que requeria, en consecuencia, la aprobacion previa de la
Direccion de Aguas para su ejecucion. Por lo demas, en un reciente fallo
de la Excelentisima Corte Suprema, se consideré que la construccion
de un pretil para desviar el cauce normal del rio —en el caso particular
el Aconcagua— requiere del permiso de la Direccion General de Aguas
(SCS Rol 744-2013, de 17 de marzo de 2014, considerando noveno).



Jurisprudencia 255

Duodécimo. Que sustenta lo sefalado precedentemente, lo
informado a este Tribunal por el Director General de Aguas mediante
Ordinario N° 690, de 13 de septiembre de 2013, que rola a fojas 83 del
expediente de autos, donde sefala que las obras constatadas en terreno
requerian de las autorizaciones a las que se refiere el articulo 41 y 171
del Codigo de Aguas.

Decimotercero. Que acreditado que las obras son de aquellas que
requieren autorizacion por parte de la Direccion General de Aguas, se
debe determinar si el demandado contaba con los permisos respectivos.
Para elucidar este punto, el Tribunal fij6 como punto de prueba en la
resolucion de fojas 148, lo siguiente: “N° 4. Efectividad que la parte
demandada no cuenta con los permisos o las autorizaciones necesarias
para realizar las actividades y obras de extraccion en el lugar en que
se han desarrollado”. Ahora bien, en relacion a este punto obran en el
proceso los siguientes medios de prueba:

1. Informe Técnico de Fiscalizacion N° 275, de la Direccion General
de Aguas Region del Bio Bio, de fojas 187 y siguientes, de 2 de
noviembre de 2011, documento en el que se concluye que: “De
acuerdo a lo constatado en terreno y los antecedentes que constan en
el expediente VV-0802-619, se propone acoger la denuncia ordenando
la paralizacion inmediata de las faenas de extraccion de aridos,
restituir el cauce del Duqueco al estado anterior a la intervencion y
enviar los antecedentes al juez de letras correspondiente conforme al
articulo 172 del Codigo de Aguas por infraccion a lo establecido en
los articulos 32 y 41 del citado Codigo”.

2. Ordinario N° 1976, de la Direccion de Obras Hidraulicas, de 4 de
noviembre de 2011, que rola a fojas 226 del proceso de autos, en que
se informa al representante legal del demandado la devolucion del
proyecto de extraccion de aridos en el rio Duqueco, sector puente
Calderones, “el cual no puede ser aprobado técnicamente por esta
Direccion Regional, mientras no cuente con la factibilidad de la
llustre Municipalidad de Quilleco, organismo que administra los
cauces naturales, en su calidad de bien nacional de uso publico”.
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3. Resolucion Exenta N° 1442, de la Direccion General de Aguas,
Region del Bio Bio de 9 de noviembre de 2011, que rola a fojas 195
del expediente de autos y mediante el cual se ordend la paralizacion
de las obras realizadas por la empresa Servicios Generales Larenas
Ltda., la eliminacién del pretil que obstruia el libre escurrimiento de
las aguas y la restitucion del cauce. En dicho documento se sefiala:
“5.- Que revisados los antecedentes se verifica que la denunciada
no ha realizado los tramites consecuentes para la obtencion de las
autorizaciones y permisos correspondientes para la extraccion de
aridos dentro de cauces naturales”.

4. Ordinario N° 1404, de la Direccion de Obras Hidraulicas, de 5 de
septiembre de 2012, que rola a fojas 225 del expediente de autos,
mediante el cual informa al Consejo de Defensa del Estado, que el 28
de agosto de 2012, se resolvio “devolver el proyecto de extraccion de
dridos de la empresa Servicios Generales Larenas Ltda. a la Ilustre
Municipalidad de Quilleco, ya que de acuerdo a lo informado por la
Direccion General de Aguas, dicha empresa no ha dado cumplimiento
a la Resolucion DGA Bio Bio N° 144 del 09.11.2011. Cabe senalar
que esta Direccion Regional, de acuerdo a sus atribuciones, otorga
visacion técnica a los proyectos de extraccion de aridos que
recepciona, con el objetivo de que los Municipios puedan decidir el
otorgamiento de los permisos correspondientes”.

5. Ordinario N° 351, de la Direccion de Obras Hidraulicas, de 1° de
marzo de 2013, donde se comunica al Alcalde de la comuna de Los
Angeles que a esa fecha “no se ha recepcionado ningiin proyecto de
extraccion de aridos en el rio Duqueco, sector puente Calderones por
parte de la empresa Servicios Generales Larenas Ltda”.

6. Oficio Ordinario N° 957, del Director de Aguas Region del Bio Bio,
de 8 de agosto de 2012, que rola a fojas 215 del expediente de autos,
en el cual dicha autoridad comunica al Abogado Procurador Fiscal
del Consejo de Defensa del Estado que “existen fundadas sospechas
que, no obstante que este Servicio ha ejecutado todas las acciones y
dictado todos los actos administrativos que eran procedentes dentro



Jurisprudencia 257

del ambito de sus competencias, las faenas de extraccion de dridos
sin autorizacion del cauce del rio Duqueco persistirian”.

7. Minuta DGA Region del Bio Bio, de 10 de septiembre de 2013, que
rola a fojas 35 del expediente de autos y que sefala: “Con fecha
10 de septiembre de 2013, se realiza una visita al sector de Puente
Calderones en el Rio Duqueco, donde opera sin autorizacion una
empresa de extraccion de aridos”.

8. Ordinario N° 690, de 13 de septiembre de 2013, del Director General
de Aguas, que rola a fojas 83 del expediente de autos, mediante el cual
informo a este Tribunal que “ 4. Las obras que requieren autorizacion
previa de la Direccion General de Aguas conforme a los articulos 41
v 171 del Codigo de Aguas son: de acuerdo al inciso 2° del articulo
41 del Codigo de Aguas [...] De acuerdo al articulo 171 del Codigo
de Aguas:[...] 5. De la descripcion anterior, a juicio de la Direccion
General de Aguas las obras constatadas en terreno requieren de
dicha aprobacion previa. En el proceso de fiscalizacion se constato
que el demandado no contaba con dicha autorizacion, la cual en
antecedentes de este Servicio aun no ha sido obtenida”. Agrega que
el 10 de septiembre de 2013, se realizé una visita inspectiva donde
se pudo comprobar que las faenas “/...] se continuan llevando a
cabo sin la autorizacion de la autoridad competente [...] 9. De esta
forma, este Servicio ha tomado las medidas necesarias dentro de
sus competencias para poner fin a las extracciones realizadas por
la demandada sin autorizacion y asi cautelar el cumplimiento de lo
establecido en nuestra legislacion”.

9. Declaraciones de los siguientes testigos:

i) Pamela Cecilia Araya Garay, abogado, profesional de Ia
Direccion Regional de Aguas, VIII Region, quien en audiencia de 15
de mayo de 2014, declaré que se le confirié al denunciado traslado
de la denuncia interpuesta por la Junta de Vecinos El Llano Blanco y
que éste no adjuntd antecedentes que pudieran acreditar que contaba
con permiso para la extraccion de aridos en el sector de la denuncia.
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Anade que de los antecedentes del expediente administrativo, consta
que la empresa no tenia autorizaciones para extraer aridos en el sector.

ii) Lilian Anita Luisa Cabalin Carrasco, ya individualizada, quien
sefala que en la Direccion de Obras de la Municipalidad de Quilleco
nunca se ha otorgado permiso de extraccion de aridos a la empresa
Servicios Generales Larenas Ltda. Se explaya, sefialando que no hay
ningln permiso que haya dado la Direccion de Obras a esta empresa.
Sefiala que, en julio de 2012, Patricio Larenas ingres6 un expediente a
la Municipalidad, con una copia de un proyecto de extraccion de aridos
mecanizado, y que este expediente fue remitido a la Direccion de
Obras Hidraulicas, el que fue devuelto sin ser analizado técnicamente
porque no le dieron curso, al no dar cumplimiento a requerimientos
de la Direccion General de Aguas. Afirma que el municipio entrego
los antecedentes a la empresa y le dijo que no intervendria mientras
no cuente con los permisos de la DGA y la DOH. Sefiala que esto
ocurrid en los afios 2011 y 2012. Insiste en que efectivamente hubo un
proyecto que se tramito y que no fue autorizado, porque no se habian
cumplido requerimientos de otros servicios.

Decimocuarto. Que los antecedentes sefialados en el considerando
anterior, son contundentes para dar por establecido que el demandado
infringio los articulos 41 y 171 del Codigo de Aguas, por cuanto debiendo
contar con la autorizacion de la Direccion General de Aguas para proceder
a la desviacion del cauce mediante la construccion de un pretil, dicha
autorizacion no fue obtenida por el demandado durante todo el periodo
que realiz6 actividades de extraccion en el cauce del rio Duqueco en el
sector del puente Calderones. También se da por acreditado que tampoco
contaba con el permiso de extraccion de aridos que debia ser otorgado
por la Municipalidad de Quilleco, el que no fue otorgado por no contar
con la autorizacion de la Direccion de Obras Hidraulicas ni el permiso de
la Direccion General de Aguas al que se refiere el articulo 41 del Codigo
de Aguas.

Decimoquinto. Que, habiéndose acreditado ya que las obras en
cuestion son de aquellas que requieren autorizacién por parte de la
Direccion General de Aguas, y que el demandado no contaba con los
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permisos respectivos, resta pronunciarse acerca de si las disposiciones
del Codigo de Aguas infringidas son de aquellas que —por su naturaleza o
finalidad— permiten configurar la presuncion del articulo 52 de la Ley N°
19.300, invocada por el demandante. Dicho articulo antes citado, sefala
en lo pertinente que, se presumira la responsabilidad del autor del dafio
ambiental respecto de quien haya infringido, entre otras, “normas sobre
proteccion, preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la
presente ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias”.

Decimosexto. Que, lalecturadel articulo 52 asi como la interpretacion
armonica de la propia normativa ambiental, suponen la posibilidad
de encontrar normas de proteccion, preservacidon o conservacion
ambientales no solo en la Ley N° 19.300 o en las leyes consideradas
especificamente como de alcance ambiental, sino también en leyes
cuyo objetivo general no es propiamente ambiental o cuyo contenido
inmediato no es la proteccion del medio ambiente como tal, y que son
conocidas como legislacion de relevancia ambiental deliberada. Uno
de estos casos es el del Cédigo de Aguas, considerado especificamente
como legislacion de relevancia ambiental con un enfoque patrimonialista
pues regula particularmente la prevencion de conflictos de interés entre
diferentes usuarios del mismo componente del ambiente a través,
entre otros medios, del otorgamiento de derechos de aprovechamiento
de aguas a particulares. Contiene adicionalmente, sin duda alguna, un
conjunto importante de disposiciones relativas al manejo y uso de uno
de los principales factores naturales componentes del ambiente como
es el agua (Valenzuela, Rafael, en “El Derecho Ambiental, presente
y pasado”, Editorial Juridica de Chile, 2010, pp. 20 a 22). En este
marco, los aludidos articulos 41 y 171 del Cdédigo de Aguas tienen por
objeto especifico regular la autorizacion previa requerida para efectuar
modificaciones en cauces de agua, ya sean naturales o artificiales, con
motivo de la construccion de obras, urbanizaciones y edificaciones que
puedan causar dafo a la vida, salud o bienes de la poblacion o que de
alguna manera alteren el régimen de escurrimiento de dichas aguas. Y
agrega el articulo 172 del mismo Codigo que “Si se realizaren obras con
infraccion a lo dispuesto en el articulo anterior, la Direccion General de
Aguas podra apercibir al infractor, fijandole plazo perentorio para que
modifique o destruya las obras que entorpezcan el libre escurrimiento de
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las aguas o signifiquen peligro para la vida o salud de los habitantes”
(destacado del Tribunal).

Decimoséptimo. Que, de este modo, al exigir dichos articulos la
aprobacion previa de la Direccion General de Aguas en los términos
sefalados en el considerando anterior, queda de manifiesto que ellos no
pueden sino tener una finalidad de proteccion, finalidad que de hecho ha
sido reconocida por la propia Excelentisima Corte Suprema, la cual ha
sefnalado especificamente respecto a las disposiciones en estudio “Que,
entrando al andlisis del recurso, cabe reconocer que los jueces del mérito
hicieron una errada interpretacion del articulo 171 del Codigo de Aguas
al consignar que dicha disposicion se refiere solo a obras que ocupan
terrenos que son bienes nacionales de uso publico, desde que su tenor
literal evidencia que no existe tal limitacion, ya que ese precepto no hace
distincion alguna en tal sentido. Lo que persigue la ley con la exigencia
de esta aprobacion es que un organismo técnico, como lo es la Direccion
General de Aguas, vele por los intereses de la comunidad constatando
que las obras no entorpezcan el libre escurrimiento de las aguas, asi
como que no signifiquen peligro para la vida o salud de los habitantes,
segun se desprende del articulo 172 del Codigo del ramo, en el que se
autoriza a la Direccion General de Aguas a apercibir a quien realizo las
obras con infraccion de lo anterior, fijandole un plazo perentorio para
que las modifique o destruya” (SCS 3066-2006, de 28 de mayo de 2007,
considerando séptimo),

Decimoctavo. Que, por tltimo, en cuanto a la naturaleza o finalidad
de dicha proteccion, cabe remitirse a lo dispuesto en el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), Decreto Supremo
N° 40 de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, el cual establece
que “Todos los permisos de cardcter ambiental, que de acuerdo con la
legislacionvigente deban o puedan emitir los organos de la Administracion
del Estado, respecto de proyectos o actividades sometidos al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, seran otorgados a través de dicho
sistema, de acuerdo a las normas de la Ley y el presente Reglamento”
(Destacado del Tribunal). Luego, en el articulo 108, el Reglamento
distingue entre aquellos permisos ambientales sectoriales (PAS) de
contenidos Unicamente ambientales y permisos ambientales sectoriales
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mixtos, que tienen contenidos ambientales y no ambientales. Y agrega en
su Parrafo 3° De los permisos ambientales sectoriales mixtos, el listado
de dichos permisos —entre los que se encuentra, por ejemplo, el permiso
para corta de bosque nativo— el PAS del articulo 156: “Permiso para
efectuar modificaciones de cauce”, sehalando que “El permiso para
efectuar modificaciones de cauce, sera el establecido en el articulo 41
e inciso 1°del articulo 171 del Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, de
1981, del Ministerio de Justicia, Codigo de Aguas, siempre que no se
trate de obras de regularizacion o defensa de cauces naturales”.

Decimonoveno. Que de lo anterior se colige que, constituyendo los
articulos 41 y 171 del Cédigo de Aguas un permiso ambiental sectorial
de aquellos sefalados taxativamente por la Ley N° 19.300 a través del
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA),
la referida autorizacion de la Direccion General de Aguas con que debia
contar el demandado de manera previa a la realizacion de las obras,
corresponde a una norma de proteccion ambiental, es decir, a una de
aquellas disposiciones que —por su naturaleza o finalidad— permiten
configurar la presuncion del articulo 52 de la Ley N° 19.300 al ser
infringidas, como de hecho ha ocurrido en el caso de autos, segun se
ha podido demostrar latamente en los considerandos anteriores. Por lo
tanto, este Tribunal concluye que concurre la presuncion contenida en el
articulo 52 de la Ley N° 19.300.

Vigésimo. Que, a mayor abundamiento, cabe agregar que el articulo
8°delaLey N°19.300 sefala que “Los proyectos o actividades serialados
en el articulo 10 solo podran ejecutarse o modificarse previa evaluacion
de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley”.
Luego, el articulo 10 de la misma ley dispone que: “Los proyectos o
actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera
de sus fases, que deberdan someterse al sistema de evaluacion de
impacto ambiental, son los siguientes: [...] i) [...] extraccion industrial
de aridos, turba o greda”. En este sentido, el Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), D.S. N° 40 de 2012 del
Ministerio del Medio Ambiente, precisa en su articulo 3 que: “i.5. Se
entendera que los proyectos o actividades de extraccion de aridos o
greda son de dimensiones industriales cuando: [...] i.5.2 Tratandose de
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extracciones en un cuerpo o curso de agua, el volumen total de material
a remover durante la vida util del proyecto o actividad, sea igual o
superior a veinte mil metros cubicos (20.000 m3) [...] tratandose de las
Regiones de Valparaiso a Magallanes y Antartica Chilena [...] .

Vigésimo primero. Que, teniendo presente, por un parte, lo sefialado
en el considerando sexto N°8, donde se indica que conforme a la superficie
y profundidad de las obras extractivas en la zona, el volumen de aridos
removidos alcanzaria un valor aproximado de 100.000 metros cubicos;
y, por otra parte, lo sefialado a fojas 97 por el Director Ejecutivo (PT) del
Servicio de Evaluacion Ambiental, en cuanto a que el demandado “no
registra actividades o proyectos que hayan sido sometidos al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental bajo ninguna modalidad de ingreso
[...], v bajo ninguna de las tipologias de ingreso estipuladas en el
articulo 10, de la Ley N° 19.300 [...], para las actividades descritas en
la demanda y para el sector y localidad en cuestion Rio Duqueco en el
sector ‘Llano Blanco’, este Tribunal puede colegir que, i) las actividades
de extraccion de aridos efectuadas por el demandado eran de aquellas
que debian ser previamente evaluadas en el marco del SEIA, conforme
lo establecen los articulos 8° y 10 de la Ley N° 19.300, y 3° letra i.5.2
de su Reglamento, antes citados; y ii) que dichas actividades no sélo
se realizaron en contravencion a los articulos 41 y 171 del Codigo de
Aguas, sino que, ademas, vulnerando las disposiciones relativas al SEIA
contenidas en la Ley N° 19.300 y su respectivo Reglamento, toda vez
que el demandado no obtuvo la respectiva Resolucion de Calificacion
Ambiental (RCA) previa.

Vigésimo segundo. Que, la obligacion de obtencion de la referida
autorizacion ambiental corresponde a una norma de proteccion
establecida en la propia Ley N° 19.300 y su Reglamento. Por lo tanto,
este Tribunal concluye que concurre también a su respecto la presuncion
legal de responsabilidad contenida en el articulo 52 de la Ley N°
19.300, por cuanto, las normas infringidas son de aquellas disposiciones
expresamente contempladas en el citado articulo.

Vigésimo tercero. Que ya establecido por este Tribunal la
concurrencia de la presuncion del articulo 52 de la Ley N° 19.300,
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se debe determinar cual es su alcance, es decir, si ésta incluye sélo la
culpa o se extiende también al nexo causal. En efecto, que la mentada
presuncion cubra el requisito de la culpa, no se encuentra en discusion,
pues la logica de su inclusion radica en que de haber cumplido el
infractor las exigencias que legalmente le fueron impuestas por las
normas ambientales, y de haber tomado éste las medidas de resguardo y
proteccion del medio ambiente que ellas determinaban, se habria evitado
el dafio al medio ambiente que se demanda. Sin embargo, y como se
seflalard a continuacion, éste también es un argumento valido para
extender la presuncion al nexo causal.

Vigésimo cuarto. Que, de acuerdo a lo sefialado en el inciso primero
del articulo 52 de la Ley N° 19.300, todas las infracciones que dan
origen a la presuncion, lo son respecto de normativa que busca proteger,
preservar o conservar el medio ambiente, es decir, tienen una finalidad
especifica. No se trata de cualquier disposicion, sino de aquellas cuyo
objetivo es evitar que se produzca un dafio, no cualquiera, sino ambiental.
Por lo tanto, desde el punto de vista del infractor, éste no incurre en un
incumplimiento a una obligacion de cuidado ordinaria, sino que infringe
un deber especifico que se le exige para un fin determinado, evitar un
dafio ambiental.

Vigésimo quinto. Que, conforme a lo sefialado precedentemente,
es razonable suponer que si se infringe una disposicion cuya finalidad
es proteger, preservar o conservar el medio ambiente, y se producen los
efectos que dicha normativa ha querido justamente evitar, se presuma
legalmente que el infractor es el causante de ese dafio. Una interpretacion
en contrario, limitandola sdlo a la culpa, sin reparar en la finalidad de
la norma, no seria coherente con las particularidades que presenta la
responsabilidad en materia de dafio ambiental, especialmente en cuanto
a las dificultades para la determinacion de la causalidad. En este sentido,
para que la presuncion cubra el nexo causal, se requiere que el dafio
quede comprendido en el ambito de proteccion de la norma infringida.
Una argumentacion similar a la sefialada es la que explica en derecho
comparado los casos de presuncion legal del nexo causal, en virtud de
lo que se ha denominado “idoneidad del dario causado”. Este ha sido,
por ejemplo, el criterio que fundamenta la presuncion legal contenida
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en la Ley Alemana de responsabilidad ambiental y en el articulo 3.1,
parrafo segundo, de la Ley de Responsabilidad Medio Ambiental
Espafiola, que senala: “Se presumira, salvo prueba en contrario, que
una actividad economica o profesional de las enumeradas en el Anexo
11l ha causado el daiio o la amenaza inminente de que dicho dario se
produzca, cuando, atendiendo a su naturaleza intrinseca, o a la forma de
que se ha desarrollado, sea apropiada para causarlo” (Bermtidez Soto,
Jorge, “Fundamentos de Derecho Ambiental”, segunda edicion, pag.
405, y Esteve Pardo, José, “Ley de Responsabilidad Medio Ambiental”,
Marcial Pons, Madrid (2008), pp. 57-58).

Vigésimo sexto. Que, la extension de la presuncion contenida en el
articulo 52 al nexo causal, encuentra respaldo también en lo senalado en
el inciso 2° de dicho precepto, que sefiala: “Con todo, solo habra lugar
a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare relacion de causa a
efecto entre la infraccion y el daiio producido”. En efecto, dicho inciso
alude a la responsabilidad extracontractual que emana del ejercicio de
la accién indemnizatoria ordinaria y que se ejerce —de acuerdo con el
articulo 53 de la Ley N° 19.300— por el directamente afectado por el dafio
ambiental. Al exigir el citado inciso 2° expresamente que se acredite la
causalidad para que proceda la indemnizacion, es dable suponer que lo
hace para diferenciarse de aquellos casos en que —tratandose del ejercicio
de la accion para obtener la reparacion del medio ambiente y cumplidos
los requisitos del articulo 52 inciso 1° de la Ley N° 19.300- se presume
el nexo causal. Lo sefialado anteriormente, en cuanto a la diferencia que
hace el inciso 2° del articulo 52, ha sido reconocida expresamente por
la Excelentisima Corte Suprema en la causa 396-2009, de 20 de abril
de 2009, especificamente en el considerando decimonoveno que sefiala:
“[...] La regulacion de la causalidad en la accion indemnizatoria se
exigio en todo evento, para diferenciarla de la presuncion anterior.
Expresamente se establece que, sin perjuicio de la presuncion legal de
responsabilidad solo habra lugar a indemnizacion, en este evento, si
se acreditare relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dario
producido (inc. 2°, art. 52). Las acciones por daiio ambiental se regulan
conjuntamente, no obstante su palmaria diferenciacion destacada desde
el Mensaje del Proyecto: producido el dario ambiental, se concede accion
para obtener la reparacion del medio ambiente daniado, lo que no obsta
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al ejercicio de la accion indemnizatoria ordinaria por el directamente
afectado (art. 53). Esta distincion resulta de toda logica ya que un mismo
hecho puede ser causante de un dario ambiental, y también de un dafio
individual, es decir, en la persona o patrimonio de un sujeto de derecho

[.]

Vigésimo séptimo. Que, establecido por este Tribunal que el
demandado ejecutd obras de extraccion de aridos en el rio Duqueco en
infraccion a la normativa correspondiente, configurandose de esta forma
la presuncion del articulo 52 de la Ley N° 19.300, resta aun para dar
por acreditada la extension de dicha presuncion al nexo causal, que el
dafo denunciado por el demandante esté comprendido en el ambito de
proteccion de la norma infringida. Para ello, sera necesario previamente
acreditar si hubo o no dafio ambiental, y en caso de ser esto efectivo,
precisar si ese dafio es de aquellos que se encuentran relacionados con la
disposicion infringida, todo lo cual sera desarrollado en los considerandos
siguientes.

Vigésimo octavo. Que el demandante alega que la actividad
de extraccion de aridos desde el cauce del rio Duqueco, sin que haya
contado con los permisos para desarrollar la actividad, ha generado dafio
ambiental conforme se encuentra éste definido en la letra ¢) del articulo
2 de la Ley N° 19.300. Los componentes ambientales afectados serian:
i) El agua, pues producto de la intervencion significativa al cauce del
rio, se habria generado un considerable desnivel del lecho del rio desde
la cota original, variacion de la pendiente, formaciéon de pozones de
gran profundidad, un cambio de las condiciones de escurrimiento del
cauce, mayor capacidad de arrastre de material aguas abajo y erosion
en el tramo hacia aguas arriba del mismo. Adicionalmente, se alcanzaria
inminentemente las bases del puente Calderones, comprometiendo su
estabilidad con el consecuente riesgo para la poblacion; ii) El suelo y
habitat de avifauna, por cuanto la actividad extractiva habria afectado
una superficie que alcanzaria las 3 hectareas. Se habria afectado al suelo
riberefo, con su degradacion y pérdida significativa, dejando en su lugar
la formacion de pozones y la acumulacion de gran cantidad de material
de acopio (bolones), afectandose también al ecosistema del lugar, debido
a la pérdida de habitat de especies nativas del sector, como patos yecos
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y garzas; y iii) El paisaje, ya que se habria producido un deterioro
significativo al componente paisajistico del lugar, viéndose afectada
la belleza escénica del rio y su entorno, integrado por alamos, sauces,
aromos y flora arbustiva.

Senala que se habria afectado el ecosistema, su biodiversidad y que
existiria pérdida de servicios por cuanto el agua permite el nacimiento
y mantencion de ecosistemas diversos y muy productivos que prestan
diversos servicios ambientales, entre los que se pueden destacar, el ser
base para dotar de agua para uso doméstico, industrial y agricola, proveer
de belleza escénica para el turismo y recreacion, evitar inundaciones,
permitir la recarga de los acuiferos y constituir una de las bases
fundamentales para la biodiversidad. Asimismo, proveen de alimento
y medicina a las poblaciones humanas y a la vida silvestre y acudtica,
todos los cuales se han visto afectados por las actividades de extraccion.

Vigésimo noveno. Que, el demandante sostiene, que conforme a la
definicion contenida en la letra e) del articulo 2° de la Ley N° 19.300, los
elementos necesarios para estar en presencia de un dano ambiental son
dos, a saber: i) un deterioro o menoscabo inferido al medio ambiente,
requisito que se cumpliria en el caso de autos toda vez que el caracter
ambiental de los bienes afectados (agua, suelo, fauna, paisaje, ecosistema
y biodiversidad) en el caso en concreto seria indiscutible, pues es la
propia definicion legal de medio ambiente la que los incluye; y, ii) debe
tratarse de un perjuicio o menoscabo significativo. En el caso concreto,
se habria generado un dafio ambiental que reviste el caracter de suma
gravedad, pues con la extraccion de aridos se ha afectado y se contintia
afectando el cauce del rio Duqueco en el sector de Llano Blanco, sus
aguas, el ecosistema conformado en el sector, el habitat de avifauna
representada entre otros por patos yeco y garzas, su valor paisajistico y
la biodiversidad que sustentaba.

Trigésimo. Que para acreditar la concurrencia del dafio, el Tribunal
fijo —a fojas 148— los puntos de prueba N° 3 y N° 7 al N° 12, con el
siguiente tenor:



Jurisprudencia 267

i.  N° 3. Efectividad que las obras y actividades han modificado
el cauce del rio Duqueco, generando un supuesto desnivel de cota
de fondo del lecho, entorpecimiento del libre escurrimiento de las
aguas. Cambio de las condiciones de escurrimiento del cauce, mayor
capacidad de arrastre de material aguas abajo y la formacion de
pozones con acumulacion de gran cantidad de material de acopio,
entre otros. Delimitacion, alcance y efectos generados.

ii.  N°7. Efectividad que, con anterioridad a las supuestas actividades
y obras del demandado, el rio Duqueco en el sector materia de autos se
abria en dos brazos dejando entre ambos un lugar que se denominaba
“La Isla”, y luego se cerraba continuando en un solo cuerpo o curso
de agua, contando con un suelo tipo miscelaneo de rio, con presencia
de piedras y arenas medias a gruesas, y con flora arborea y arbustiva,
siendo frecuentado por aves silvestres. Superficie de la isla antes y
después de supuestas actividades del demandado.

iii. N° 8. Efectividad de afectacion de los suelos riberefios del sector por
degradacion o pérdida de terreno de las propiedades ribereias y obras de
infraestructura tales como bocatomas. Delimitacion, alcances y efectos.

iv. N° 9. Efectividad que, aguas abajo de la supuesta intervencion
al cauce, el rio Duqueco es utilizado como fuente de agua potable
para las localidades ubicadas en sus alrededores, aprovechamiento
hidroeléctrico e industrial y pesca deportiva. Ubicacion de estas
actividades, alcances y efectos.

v. N° 10. Efectividad que el rio Duqueco sustenta ecosistema y
biodiversidad en toda su extension. Afectacion de las especies nativas
silvestres y acuaticas del lugar, recarga de acuiferos y de la regulacion
de los regimenes hidroldgicos (inundaciones), por las supuestas obras
y actividades de la demandada. Caracterizacion y alcance material y
temporal de la afectacion.

vi. N° 11. Efectividad que las supuestas intervenciones en el rio
Duqueco constituyen un deterioro del componente paisajistico del lugar,
disminuye la belleza escénica del rio y de su entorno, y afecta el turismo
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y las eventuales actividades de recreacion en la zona. Caracterizacion,
alcance material y temporal de las supuestas afectaciones.

vii. N° 12. Efectividad que las obras y actividades de la demandada
provocarianun dafio alas bases del puente Calderones. Caracterizacion,
alcance material y temporal de las supuestas afectaciones, y eventual
afectacion de su estabilidad y riesgo para la poblacion.

Trigésimo primero. Que los medios de prueba relacionados con los
puntos de prueba sefalados en el considerando anterior son los siguientes:

1. Oficio Ordinario N° 957, del Director de Aguas Region del Bio Bio, de 8
de agosto de 2012, querola a fojas 215 del expediente de autos, en el cual
dicha autoridad comunica al Abogado Procurador Fiscal del Consejo
de Defensa del Estado que “[...] al respecto, cabe hacer presente que
la extraccion de aridos de que se trata el expediente individualizado
ha agravado las condiciones de escurrimiento del mismo generando
un alto riesgo de degradacion y descenso del lecho, con el consecuente
danio ambiental que esto acarrea al medio circundante. Ademads, esta
extraccion ilegal de aridos alcanzaria inminentemente las bases del
puente ubicado aguas arriba, comprometiendo la estabilidad, con el
consecuente riesgo para la poblacion”.

2. Informe de fojas 217, elaborado por la Direccion General de Aguas,
de fecha 24 de octubre de 2012, que sefiala ““/...] 2.3. Sector 3: Zona
de extraccion, fotografias tomadas hacia y desde la isla que separa
ambos brazos del cauce del rio Duqueco. Este sector corresponde
al lecho del cauce que se ha intervenido y degradado, modificando
las cotas de fondo del lecho. En la visita se observo gran cantidad de
material acopiado, susceptible de ser arrastrado y un lecho del cauce
con pozones que dan cuenta de la gran magnitud de la intervencion”.
En las fotografias N° 8 y 9 se da cuenta del acopio de material y pozones
de gran profundidad que en opinién de la Direccion General de Aguas,
modifican significativamente el cauce del rio Duqueco, implicando
necesariamente un cambio de las condiciones de escurrimiento del
cauce y erosion en el tramo hacia aguas arriba del cauce.
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3. Informe Complementario de fojas 231, elaborado por el Servicio
Agricolay Ganadero, de 5 de abril de 2013, que sefala: “la extraccion
se realiza por el lado Norte del rio Duqueco, donde se han formado
pozones debido a la extraccion, observandose gran cantidad de
material de acopio (bolones) en el sector intervenido. Se estima
una pérdida de suelo de aproximadamente 3 hectareas en la ribera
norte del rio Duqueco, lo que no solo afecta la produccion agricola y
forestal de los predios sino que también el ecosistema del sitio debido
a la pérdida de habitat”.

4. Acta de paralizacion de faenas de extraccion con auxilio de la fuerza
publica de fojas 207, de la Direccion de Aguas Region del Bio Bio,
de 7 de marzo de 2012, donde se da cuenta que “A las 13:00 horas
del dia 7 de marzo de 2012, momento en que se efectua la diligencia no
se estaban ejecutando labores de extraccion de dridos en el cauce. Sin
embargo, conforme a la evidencia de terreno, es factible asegurar que
éstas no se han detenido desde la ultima diligencia de paralizacion con
auxilio de la fuerza publica realizada por personal de Fiscalizacion
de la Direccion General de Aguas con fecha 2 de febrero de 2012.
En efecto se observo material pétreo acopiado dentro del cauce,
una profundizacion del mismo, y la formacion de nuevas cunias de
extraccion, lo que incrementa el desnivel y la pendiente del cauce”.

5. Oficio Ordinario N° 957, del Director de Aguas Region del Bio Bio,
de 8 de agosto de 2012, que rola a fojas 215 del expediente de autos,
en el cual dicha autoridad comunica al Abogado Procurador Fiscal del
Consejo de Defensa del Estado que “Al respecto, cabe hacer presente
que la extraccion de aridos de que trata el expediente individualizado
ha agravado las condiciones de escurrimiento del mismo, generando
un alto riesgo de degradacion y descenso del lecho, con el consecuente
danio ambiental que esto acarrea al medio circundante. Ademads, ésta
extraccion ilegal de aridos alcanzaria inminentemente las bases del
puente ubicado aguas arriba, comprometiendo su estabilidad, con el
consecuente riesgo para la poblacion [...]”.

6. Minuta DGA Region del Bio Bio, de 10 de septiembre de 2013, que
rola a fojas 35 del expediente de autos y que sefiala especificamente



270 Derecho Medioambiental

a fojas 38 lo siguiente: “El cauce ha cambiado su morfologia y
este Servicio no cuenta con los antecedentes técnicos necesarios
que permitan establecer la magnitud de los efectos en el tiempo
por degradacion del cauce producto de los cambios de pendientes
generados en la zona de extraccion de dridos. De ser significativos
los efectos se pondra en riesgo la estabilidad estructural del puente
Calderones que se ubica aproximadamente 350 metros aguas arriba
de la zona de extraccion. Este puente a la fecha presenta protecciones
y enrocados en sus cepas, que impiden la socavacion, sin embargo la
intervencion no autorizada podria afectar la estabilidad”.

En lo que dice relacion con la conclusion del informe, éste sefala
que: “el area de explotacion actual se concentra en la isla o zona de
depositacion entre ambos brazos. A la fecha se continua variando
las condiciones de escurrimiento del cauce generando un alto
riesgo de degradacion y descenso del lecho, efectos que alcanzaran
inminentemente la infraestructura vial ubicada aguas arriba,
comprometiendo su estabilidad y agravando los efectos erosivos en
la propiedad del Sr. Mdaximo Valencia colindante al rio Duqueco por
el brazo norte actualmente explotado ™.

7. Minuta informativa de la Direccion de Obras Hidraulicas Region
del Bio Bio, de 11 de septiembre de 2013, que rola a fojas 104 del
expediente de autos y que corresponde a lo constatado en visita a
terreno del dia 10 de septiembre de 2013. En el citado documento
concluye que: “/...] de las intervenciones ejecutadas a la fecha y
la respuesta del rio a las mismas, observadas en el cauce del rio
Duqueco en el sector indicado, manifiestan efectos colaterales que
a mediano o largo plazo pudieran agudizarse, generando problemas
de dificil cuantia, siendo oportuno tomar medidas al respecto, sobre
todo si se considera que la actividad extractiva en el sector evidencia
un incremento expansivo en el tiempo”.

8. Declaracion de los siguientes testigos:
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i) Luis Enrique Diaz Caamafio, testigo experto, ingeniero forestal,
profesional de la Direccién Regional de Aguas, VIII Region, quien en
declaracion de 15 de mayo del presente sostuvo lo siguiente:

Al punto de prueba N° 3 senald: “Efectivamente se modifico
completamente las caracteristicas de escurrimiento del rio Duqueco
porque se modifico la pendiente longitudinal del cauce al extraerse
material. Modificar significativamente la pendiente trae como
consecuencia mayor susceptibilidad de arrastre de material y genera
un proceso erosivo que avanza aguas arriba, erosion retrograda,
debido al material del lecho, puede afectar aguas arriba del puente
Calderones. Genera un cambio significativo en el escurrimiento del
cauce viéndolo por el brazo sur y eventualmente generando otros
efectos aguas abajo. Esta faena genera cambios en la morfologia del
cauce aguas abajo y aguas arriba”. Preguntado sobre si la Gltima vez
que acudio fue hace un mes, contesto: “si, y todavia estaba dispuesto
el pretil y estaban los dos brazos con agua. El sector de las faenas
estaba con candado, no se veia gente trabajando”. Preguntado sobre
los efectos del pretil ante la crecida del rio, sefialo: “Los efectos son
dificiles de precisar, pero la mayor cantidad de material, también
caudal solido, seria depositado por el brazo sur o tendria efecto
erosivo, rompiéndose un pretil puede agravarse la condicion de
erosion, podria desviarse todo el caudal por el brazo norte porque
hay mayor pendiente y podria agravar la condicion erosiva en el
borde de la propiedad de Mdximo Valencia”. Preguntado sobre la
condicion geografica del brazo sur, sefiald: “es un terreno plano,
inundable, hubo extraccion de aridos en otras épocas por diferentes
empresas segun consta en los documentos que aporto quien hizo la
denuncia, de la junta de vecinos”. Preguntado sobre si el aumento del
caudal podria inundar toda la ribera sur, sefialo: “correcto, cambia la
condicion de transporte del rio. El efecto mas preocupante es el cambio
de pendiente, al aumentar el caudal genera erosion retrograda, se
pueden generar efectos erosivos”. Preguntado acerca de si después de
dos afios y medio o mas de faenas estos efectos no deberian haberse
producido ya, sefialo: “no se han evaluado, se constata en terreno
efectos erosivos en la ribera aguas abajo. El pretil seguramente ha
retardado el efecto del arrastre de sedimentos, pero seguramente el
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material viene de aguas arriba y el cambio de pendiente genera una
degradacion de todo el tramo”. Preguntado acerca de si al final de la
isla hay poblaciones riberenas aguas abajo, sefialo: “lo desconozco,
la visita de terreno llegaba hasta todo el tramo de la isla”. Al
punto de prueba N° 7 sefnald: “Efectivamente en ese tramo hay una
isla que divide el rio en dos brazos. Se extrajo arido de la isla sin
variar su superficie. Habia material suficientemente consolidado.
La isla tiene una superficie de 5 hectdareas compuesta por material
aluvial, de arrastre del cauce, bastante material, consolidada, con
vegetacion, la superficie de la isla no vario con la extraccion, solo se
extrajo material del cauce. Variaron las caracteristicas de la isla”.
Preguntado acerca del valor ambiental de la isla, sefiald que: “no he
hecho un andlisis imagino que se pueden generar nichos y habitat,
al menos para la vegetacion. Nunca hicimos evaluacion ambiental
ni tuvimos informacion sobre servicios ambientales de la isla”.
Preguntado sobre la antigliedad de la isla, senald que: “en fotografias
antiguas de la DGA aparece la isla, la vegetacion, tendria sobre 10
anos”.

Al punto de prueba N° 9 comento: “desconozco si existen captaciones
en el rio Dugqueco para las actividades senialadas, de lo que si tengo
antecedentes es que el rio estd agotado para derechos no consuntivos,
pero no tengo antecedentes de agua potable que se extraiga del rio
Duqueco”. Preguntado sobre si existe aprovechamiento hidroeléctrico,
industrial o de pesca, declaro: “no tengo antecedentes, aguas arriba y
abajo hay derechos de aprovechamiento, se han presentado solicitudes
para uso hidroeléctrico. En la cabecera del rio hay proyectos que se
estan ejecutando”. Consultado sobre si tiene conocimiento sobre la
cantidad de agua del cauce y si ha habido una baja en el caudal del rio,
sefnald: “desconozco si ha habido cambios en el régimen hidrologico
del cauce. No he revisado las estadisticas. Estamos prdcticamente
con precipitaciones minimas, estos anos han sido de sequias. No
tengo antecedentes si ha cambiado el régimen hidrologico del
cauce”. Preguntado sobre si la extraccion de aridos afecto la vida, la
salud o bienes de la poblacion, declaro: “efectivamente a los bienes
se afecto porque se ha cambiado el régimen de escurrimiento se han
generado procesos erosivos en el borde del cauce, eso genera pérdida
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de suelo. Este cambio del régimen puede generar riesgo para la vida
v salud de la poblacion al cambiarse el cauce del rio, lo que puede
generar inundaciones graves en sectores mas bajos. Y un efecto en
infraestructura vial genera efecto grave en la vida de las personas, en
la via de acceso a Santa Barbara, me refiero al puente Calderones ™.

Al punto de prueba N° 10 senald: “efectivamente modificar un
cauce necesariamente cambia algunos habitats. En la octava region
nuestros cauces (rios Bio Bio, Duqueco) y sus afluentes tienen una
gran cantidad de fauna acudtica nativa. Faenas de esta magnitud
afectan la fauna acuatica y el posible habitat que se haya formado en
ese tramo, pero desconozco cudl especie se afecto. No soy especialista,
no soy biologo”. Preguntado sobre qué especies nativas acuaticas hay
habitualmente en esos rios, sefiald: “no me acuerdo de los nombres
cientificos”. Preguntado respecto a la afectacion de la regulacion de
los regimenes hidrologicos, contestd: “la forma en que escurre el
agua por ese punto es afectado y eso va a generar los efectos. No
cambia el régimen del caudal aguas abajo, podria cambiar o tuvo un
efecto en el caudal solido”.

Al punto de prueba N° 12 declaro: “la faena de extraccion, el cambio
de pendiente estaba a escasos 350 mts. aguas abajo del puente
Calderones. Este lecho del cauce es movil, compuesto por material
aluvial, de arrastre, podria degradar el cauce en ese tramo el efecto
es la degradacion, lo que no ha sido evaluado”.

ii) Héctor Neira Opazo, ingeniero civil agricola, Director Regional
de Aguas de la VIII Region, quien en audiencia de 15 de mayo de
2014, declar¢ lo siguiente:

Al punto de prueba N° 3, declard: “El tipo de maquinaria que utilizan
en esta faena es retroexcavadora oruga lo que la empresa ha hecho en
una extension importante del rio. Un tema no menor es que el puente
Calderones es un brazo del rio que se abre en dos y genera una isla en el
brazo central. Este sefior aparte de hacer la intervencion o modificacion
del cauce, construye un pretil con el proposito que por estos brazos no
circule agua y le permite realizar las faenas y que entren los camiones
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por terraplenes. El caudal es area por velocidad, en verano es bajisimo
v en invierno considerablemente mas elevado. En verano, el caudal
promedio es de 2 m3 por segundo con velocidades bajas, inferiores a
1 m por segundo, es un caudal no erosivo, pero en invierno el caudal
puede llegar a 60 m3 por segundo con velocidades mucho mas altas,
que tienen caracter erosivo. Si yo mds encima disminuyo la caja del
rio natural al poner el pretil, yo para portear ese caudal 60 m3 por
segundo, obligatoriamente aumento la velocidad. Como altero esos
factores genero daiios circundantes al darea de las labores con los
correspondientes perjuicios, que consisten en erosiones.

Junto con ello se produce una especie de freno hacia aguas arriba o
atras y se puede generar erosion retrograda que podria afectar las
cepas del puente”.

Al punto de prueba N° 7, declard: “En el ambito de la consulta si tu
revisas imagenes satelitales vas a evidenciar esta situacion de cambio
morfologico que se estda produciendo en la zona. En terreno puedes darte
cuenta como el suelo ha ido cambiando producto de la extraccion. El
comportamiento hidrologico del rio en los ultimos 7 aiios no ha variado
el caudal que pudiera causar perjuicio no asociado a la intervencion
humana”. Preguntado sobre la vegetacion de la isla y la avifauna de
ésta, indico: “aromos, pero en ningun momento divisé especies nativas,
solo los tipicos arboles, basicamente aromos. En el borde del rio si
se ha visto la presencia de aves nativas y vegetacion. En cuanto a la
altura de la vegetacion no me podria referir, dos metros y medio de
altura. Los nativos de las orillas tienen mas altura”. Preguntado acerca
de qué estimacion tiene de la superficie de la isla antes y después de
las actividades de la demandada, sefialo: “antes de la intervencion
2,5 0 3 hectareas. Hoy, dado el nivel de intervencion, creo que no
supera 1,5 o 2 hectdareas”. Preguntado sobre la profundidad de la isla,
“como mencioné, es como una y griega. La intervencion se produce en
el contorno entre la isla y una de las riberas del rio. En mas de una
oportunidad la empresa ha extraido material entre la isla y la ribera.
Como se incrementa la velocidad del agua y el caudal, las piedras del
rio se vienen depositando, la naturaleza se encarga de ir rellenando
esta zona. Se produce un deterioro en los sectores riberefios”.
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iii)) Freddy Araya Sepulveda, Ingeniero Constructor de la Direccion
de Obras Hidréulicas, Directora de Obras de la Municipalidad de
Quilleco, quien el 5 de junio del 2014 declar? lo siguiente:

Al punto de prueba N° 3 sefialo: “El 3 de diciembre fuimos mandatados
por la Superintendencia del Medio Ambiente. Fuimos con la jefa de
la unidad de defensa fluvial por primera vez al sector. Efectivamente
pudimos comprobar que se habian realizado modificaciones al cauce
del rio Duqueco, excavaciones profundas en el cauce mismo y en una
isla aguas abajo de la intervencion. No tengo antecedentes técnicos
para decir si hubo arrastre pero hubo sobreexplotacion del lecho en
relacion a la cota normal”. Preguntado sobre las dimensiones de la
intervencion, sefiald: “cuando uno ve que se saca darido de un rio tiene
que ser de depositos naturales que el rio va sacando. Vemos que hay
una intervencion mayor, ese dia lo vimos. Nosotros autorizamos solo
en zonas de depositacion”. Preguntado si la intervencion que observo
podria remediarse en forma natural, expres6: “es dificil determinar
eso porque esa intervencion partio, mal al intervenirse una zona no
adecuada. Creemos que es importante hacer un estudio técnico para
ver qué consecuencias puede tener en el futuro, porque hay una cota
demasiado pronunciada respecto del lecho normal. La diferencia de
cota es demasiada. Se puede decir que hay un problema y no sé como se
podria solucionar”. Preguntado si basta con restituir material extraido,
sefald: “en otros casos se ha hecho, se ha rellenado el cauce o acorazado
la seccion profundizando para evitar erosion retrograda cuando se
producen los rapidos. Hay que hacer un estudio técnico que diga en qué
estado esta el cauce”. Preguntado acerca del area intervenida afectada,
sefalo: “a vuelo de pajaro, 3 hectareas, 2 hectareas, no sé considerando
lecho fluvial y parte de la isla”. Preguntado sobre si pudo visualizar algun
pretil y de ser efectivo, cudl es el efecto negativo en el cauce del rio,
senalo: “Claro, vimos este pretil y en una visita anterior se vio parte
del pretil un pedacito por la magnitud del caudal. Cuando cruzamos
pudimos comprobar nos paramos sobre el pretil que permanece no ha
sido retirado, ha sido socavado solamente por la crecida. El pretil hay
que sacarlo. Nosotros denunciamos y dijimos que ese pretil no tiene que
estar ahi. Estamos colocando una obstruccion al libre escurrimiento de
las aguas en un brazo principal del Rio Duqueco”. Preguntado sobre si la
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eliminacion del pretil puede hacer que la erosion retrograda se agudice y
afecte al puente, sefiald: “es complicado decirlo, al tener el pretil el agua
tiene que subir para alcanzar el nivel, al sacarlo puede minimizarse la
pendiente y caida del cauce”.

Al punto de prueba N° 7: “Puedo referirme al tema de la existencia de
la isla. En fotografias del 79, 69, podemos ver la isla, ella es efectiva,
es efectivo también que el rio se abre en dos brazos, el norte es mas
principal y el sur mas utilizado en crecidas. Desconozco la dimension
pero podria superar las 4 hectareas”. Preguntado acerca de si hay
vida silvestre relevante, indico: “no tengo claridad”. Preguntado
sobre cuantas veces ha estado en lugar, sefialo: “unas 4 veces aprox”.
Preguntado sobre el tipo de vegetacion, sefald: “Principalmente
aromos, bastante, las islas de todos los cauces han sido colonizadas
por aromos”. Preguntado sobre la profundidad de la extraccion,
indico: “cuando uno baja, el pretil tiene una diferencia de 2 metros.
Uno podria estimar que en una parte la profundidad puede ser de 2 o
3 metros, en una parte puede ser 4 mts”.

Al punto de prueba N° 12, declar6: “Puedo mencionar que hay que
hacer un estudio técnico dada la cercania de la intervencion al
puente. Tengo experiencia en cuanto a los cauces. Las piscinas son
hoyos que se hacen en el lecho en zonas que no son de depositacion
natural, son piscinas que se empiezan a llenar, esto avanza. Cuando
hay extracciones no controladas puede haber efectos considerando
que tenemos una infraestructura importante como el rio Calderones.
El rio busca el equilibrio. Las consecuencias de la extraccion no se
ven hoy sino después de 2 o 3 crecidas, en un par de anios”.

iv) Rafael Pincheira, ingeniero agronomo del Servicio Agricola y
Ganadero, quien el 5 de junio del 2014, declard lo siguiente:

Al punto de prueba N° 8, declard: “Al intervenir el rio se produce
afectacion aguas arriba y abajo. El rio aguas abajo se utiliza como
una bocatoma para el sistema de riego y mas cercano al punto hay
utilizacion deportivo turistica y bebida para animales de predios
ribererios. Los rios son un sistema continuo, cualquier afectacion en
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su curso afecta todo el rio, tanto aguas arriba como aguas abajo”.
Preguntado sobre qué efectos se pueden generar aguas arriba y abajo,
no en la zona de extraccion, sefiald: “hay ciclos de peces que se mueven
en el rio en partes altas y bajas. Seria un efecto sobre la vida acudtica.
Hay dos especies autoctonas, el diplomystes y el pez carmelita, que son
especies muy importantes de los ciclos de la vida acuatica. Estas son
especies que existen practicamente a lo largo de todo el rio Duqueco”.
Preguntado sobre si existen registros, sefalo: “si, cuando hay que
estudiar proyectos ambientales se han serialado que existen estas
especies y otras truchas, pejerreyes, etc”. Preguntado sobre si existen
otras especies afectadas, declaro: “se produce alteracion aguas arriba
v abajo, lo que afecta el equilibrio que habia antes de la intervencion.
Aguas arriba va a sufrir la estratificacion de las piedras que existen en el
rio, puede haber movimiento hacia atras y pérdida de suelo, se produce
alteracion en la correntia; el rio va a tratar de volver a su normalidad
pero va a haber un arrastre”. Preguntado sobre si existe alguna zona
de desove, preciso: “no tengo ese antecedente pero estos rios tienen
rapidos que aprovechan los peces para reproducirse”. Preguntado
acerca de si los predios riberefios tienen utilizacion agricola o forestal,
sefalo: “la primera produccion son pastos naturales, praderas, alfalfas,
los agricultores realizan una agricultura tradicional principalmente
cereales. Los suelos no son los mejores de la zona, son arenosos
usados en plantaciones forestales de pino y eucaliptus”. Preguntado
sobre la manera en que se pudo visualizar la afectacion de los predios,
indico: “que fueron afectados porque el rio se llevo el suelo y se lo
va a seguir llevando”. Preguntado sobre si se formaron hoyos, sefalo:
“hay un muro abrupto que es el borde del predio ahora. Es como un
precipicio. Se produce por la intervencion del rio y la introduccion de
las maquinas en el cauce. Hay algunos pozones y existe agua corriendo
pero no con la velocidad del cauce superior, pasa menos agua. Ha
habido intervenciones en que el pretil que controla el movimiento de
las aguas ha sido intervenido, en algunas oportunidades a la empresa
le convenia tirarlo por abajo y otras veces por el cauce de arriba. En
invierno el rio puede llevar 500 m3 o 1000 m3”.

Al punto de prueba N° 9 sefald: “Aguas abajo del rio Duqueco es
probable que no sea usado como agua potable porque no existen
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localidades pero hay casas que pueden utilizarla como agua de
bebida y riego. Los otros usos son turisticos y deportivos, como
pesca y natacion. Aguas arriba de ese punto en el rio hay centrales
hidroeléctricas, aguas abajo no conozco estudios ingresados al SEIA.
Elrio Laja tiene algunas centrales funcionando”. Preguntado sobre si
existen centrales de pasada, contesto: “en el curso medio del rio no es
posible hacer centrales de embalse”.

Al punto de prueba N° 11 sefialo: “si bien el paisaje no es excepcional
en esa zona, donde predomina agua y vegetacion, al afectarse el curso
v la vegetacion de ribera se produce un deterioro de la calidad del
paisaje en la zona, hay un deterioro evidente. Creo que es probable
que haya que gastar millones de dolares para reparar por eso. En
Chile no se hace este tipo de restauraciones. El valor es muy alto”.

v) Arnaldo Villarroel, técnico agricola del Servicio Agricola y
Ganadero, quien el 5 de junio del 2014, declard lo siguiente:

Al punto de prueba N° 8, sefiald: “Hay un problema de socavamiento
hacia los predios colindantes en el sector norte del rio Dugqueco, ha
habido socavamiento y pérdida de los suelos, eso es evidente. He
estado en tres oportunidades pero no en el lugar mismo del trabajo de
extraccion porque no nos han permitido el acceso. Lo hemos hecho con
uno de los propietarios afectados, de la familia Valencia”. Preguntado
sobre quién le ha impedido el acceso, senalo: “ha sido porque hemos
intentado pasar por el acceso principal por puente Calderones y estan
las puertas cerradas y se nos ha denegado el acceso, hemos tenido
que ir por la propiedad del Sr. Valencia en la ribera norte y en la sur
por un camino publico cercano al lugar de la extraccion”. Preguntado
sobre la estimacion de la pérdida de suelo que ha podido constatar,
declaro: “2 hectareas de superficie de suelo aproximadamente por lo
que me ha dicho el Sr. Valencia. Se ha ampliado el espacio entre la isla
v el predio del Sr. Valencia”. Preguntado sobre la calidad y uso de los
suelos, sefialo: “se trata de suelos planos de arenas volcanicas, para
uso de chacras eventuales y praderas permanentes y cultivos agricolas
tradicionales como los cereales”.
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Al punto de prueba N° 11, declaro: “en efecto, hay un notorio cambio
en el paisaje desde el punto de vista de la belleza escénica, es un punto
cercano a una via publica donde llega gente en periodos estivales por
la pesca y el camping. Al cambiarse el curso hacia el sector norte se
nota que ha habido pérdida de vegetacion natural arborea y herbacea,
hay una pérdida de biodiversidad de avifauna acudtica, antes uno
pasaba y encontraba aves incluso migratorias, pero con la pérdida
de la arborizacion de la isla ha habido pérdida de la biodiversidad”.
Preguntado sobre si puede cuantificar cuanto ha perdido la isla con
la actividad de extraccion, sefiald: “un cincuenta por ciento de la
cubierta vegetal, y la extraccion de materiales se observa desde la
distancia 150 mts, mdas o menos”. Preguntado acerca de la pérdida de
biodiversidad arborea y herbacea y qué nivel de importancia tiene por
escasez relativa, contesto: “son arboles exoticos como sauce, alamo,
que no son muy abundantes, no tengo duda que eso se va a recuperar,
las plantas bajas también son exoticas, rosa mosqueta, mora no es
nativo, no es tan importante, mds bien desde el punto de vista de
paisaje mas que nada la pérdida”.

Trigésimo segundo. Que, a la luz de los antecedentes probatorios
sefialados en el considerando anterior, no desvirtuados por el demandado
y apreciados de acuerdo a las reglas de la sana critica conforme lo
establece el articulo 35 de la Ley N° 20.600, permiten a este Tribunal
concluir lo siguiente:

1. Que,conformealosefialado en el acta de paralizacion de faenas de fojas
207, de la Direccion General de Aguas Region del Bio Bio; Minuta
de la Direccion General de Aguas Region del Bio Bio, de fojas 35 y
por las declaraciones testimoniales que sobre el punto de prueba N° 3
hicieron Luis Enrique Diaz Caamaio —como testigo experto—, Héctor
Neira Opazo y Freddy Araya Septlveda, se tiene por acreditado que
se ha modificado el cauce del rio Duqueco y su pendiente longitudinal
en el sector puente Calderones, lo que genera un proceso erosivo que
avanza aguas arriba denominado erosion retrograda, que puede afectar
al mencionado puente del sector. También se tiene por acreditado que
se entorpecio el libre escurrimiento de las aguas lo que aumenta los
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efectos erosivos en la ladera sur del rio y la formacion de pozones con
acumulacion de gran cantidad de acopio en el brazo norte de éste.

2. Que, conforme a lo sefialado en la minuta informativa de la Direccion
de Obras Hidraulicas Region del Bio Bio, de fojas 104 y por las
declaraciones testimoniales que sobre el punto de prueba N° 7
hicieron Luis Enrique Diaz Caamaifo —como testigo experto—, Héctor
Neira Opazo y Freddy Araya Septlveda, se tiene por acreditado que
la isla existe con anterioridad a las actividades de extraccion de aridos
del demandado, y que ésta divide el cauce del rio en dos brazos, sur y
norte, éste tltimo objeto de intervencion. En cuanto a la superficie de
la isla, si bien el testigo experto realizo una estimacion de 5 hectéareas
—la que en su opinion no vari6 con las actividades de extraccion—, este
Tribunal estima, a partir de imagenes satelitales del 22 de Enero de
2011, provistas por la aplicacion Google Earth Pro, que la isla tenia a
esa fecha, una superficie estimada de al menos 7,86 hectareas, y que a
octubre de 2013, las imagenes satelitales demuestran que la superficie
es de 7,11 hectareas, de lo cual se deduce que en superficie no ha
existido una variaciéon considerable, pero si en su morfologia. En
cuanto al suelo de la isla, se tiene por acreditado que estd compuesto
por material aluvial, de arrastre del cauce con bastante material y
consolidado con vegetacion exoética (principalmente aromos, alamos y
pinos), la que se ha visto afectada desde que se dio inicio a extraccion
de aridos en el sector.

Que, conforme a las declaraciones del testigo experto, Luis Diaz
Caamatfio, Ingeniero Forestal de la Direccion General de Aguas, sobre el
punto de prueba N° 10, y de las declaraciones del testigo Rafael Pincheira
Santander, Ingeniero Agronomo del Servicio Agricola y Ganadero,
relacionadas con el mismo punto de prueba, dentro de la deposicion
referente al punto de prueba N° 8, este Tribunal da por acreditado que
hubo efectos sobre la vida acuatica, como consecuencia de la alteracion
del habitat para especies endémicas y declaradas legalmente en peligro,
como son el género Diplomystes y el pez carmelita. Lo anterior se ve
reforzado considerando especialmente que, de acuerdo a la literatura
cientifica disponible, existen dos especies de Pez Carmelita (Percilia
gillissi y Percilia irwini), ambas endémicas y clasificadas en categoria
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“En Peligro” de extincion de acuerdo al “Reglamento para la Clasificacion
de Especies Silvestres segiin Estado de Conservacion” (D.S. N°29/2012/
MIN-AMB). La primera de ellas, habita en rios desde la Region de
Valparaiso a la Region de Los Lagos. La segunda es una especie micro-
endémica, pues habita so6lo en la Region del Bio-Bio, particularmente
en el rio Bio-Bio y sus afluentes, en los lagos Laja, Icalma y Galletué,
también en los rios Andalién y Rahue. Por su parte, las especies del
género Diplomystes, también son endémicas de Chile, dos de las cuales
podrian encontrarse en el sector de Calderones, a saber, D. camposensis
y D. nahuelbutensis, ambas especies también declaradas en peligro.

3. Que, conforme al Informe complementario de fojas 231, elaborado por
el Servicio Agricola y Ganadero; Minuta de fojas 217 de la Direccion
General de Aguas, de 24 de octubre de 2012, y teniendo presente las
declaraciones de los testigos Rafael Pincheira Santander y Arnaldo
Villarroel Flores, de 5 de junio de 2014, sobre el punto de prueba N°
8, este Tribunal estima que se redujo en aproximadamente un 60% la
superficie natural del islote e intervinieron longitudinalmente unos 700
mts del cauce del brazo norte del rio, alterando la dinamica hidraulica
del rio en ese sector, provocando a su vez una reconfiguracion de los
bancos naturales de arenas y causando erosion en las orillas de la isla
y propiedades riberenas.

4. Que, conforme al Oficio Ordinario N° 957, de fojas 215, del Director
de Aguas Region del Bio Bio; Minuta N° 479, de 10 de septiembre
de 2013, que rola a fojas 35 del expediente de autos, de la Direccion
General de Aguas; la declaracion del testigo experto Luis Diaz
Caamafo y del testigo Freddy Araya Sepulveda, este Tribunal concluye
que existen evidencias suficientes, corroboradas por un juicio técnico
experto, como lo es la opinion de funcionarios de la Direccion General
de Aguas, coincidente con los conocimientos técnico-cientificos
vigentes en cuanto a la dinamica hidraulica dominante en este tipo
de rios, que verificaria la presencia de un riesgo, derivado de la
intervencion del cauce por parte de la faena de extraccion de aridos, de
generar socavamiento aguas arriba de la faena via erosion retrograda a
las bases de las cepas del puente Calderones, afectando su estabilidad y
propiciando condiciones para un eventual colapso del mismo.
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5. Que respecto a la afectacion relacionada con los puntos de prueba
N° 9 y 11, este Tribunal considera que los elementos de prueba
incorporados por el demandante al expediente no son suficientes para
dar por acreditadas las afectaciones alegadas por éste, toda vez que
para el punto N° 9 no se aport6 informacion geografica respecto a la
ubicacion de las supuestas fuentes de agua potable, o de bocatomas
para la actividad hidroeléctrica; mientras que para el punto N° 11
no se aportd informacion estadistica que permitiera acreditar el valor
y relevancia paisajistica, turistica y recreacional de la isla, en el
contexto de la zona.

Trigésimo tercero. Que, una vez concluido por este Tribunal que
las afectaciones sefialadas en el considerando anterior se encuentran
debidamente acreditadas, resta determinar si éstas constituyen o no dafio
ambiental. Para ello, se hace necesario previamente precisar lo que debe
entenderse por dafio ambiental, siendo necesario definir el concepto de
medio ambiente, con el fin de poder identificar cudl es el bien juridico
protegido susceptible de ser dafado.

Trigésimo cuarto. Que, el medio ambiente es definido en el articulo 2
letra 11) de la LBGMA como “el sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biologica,
socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones”. Este concepto amplio de
medio ambiente contiene, segun la doctrina, dos elementos relevantes. El
primero de ellos dice relacion con que la definicion de medio ambiente
[se] vincula o relaciona al ser humano [0] a otras manifestaciones de la
vida. En efecto, “se refiere a aquella porcion de extension variable del
entorno o medio que se encuentra de forma adyacente al ser humano,
especie o grupo animal o vegetal, la cual no se reduce a su residencia
o habitat inmediato o mas proximo para esa forma de vida, sino que
incluye ademas el entorno necesario para que una persona pueda
desarrollarse (...). Lo que interesara, desde la perspectiva juridica, no
es todo el medio ambiente, sino ese ambiente visto desde la perspectiva
de una manifestacion de vida en concreto, ese medio ambiente o entorno
adyacente que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en
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sus multiples manifestaciones hoy dia y en ese contexto en particular”
(Bermudez Soto, Jorge, “Fundamentos de Derecho Ambiental”, segunda
edicion, 2014, pags. 63-64). El segundo elemento a tomar en cuenta de la
definicion dice relacidon con que se trataria de un sistema global. Aquello
implica que para el legislador “el concepto de medio ambiente puede ser
desde un bosque hasta una poblacion, desde un habitat acuatico hasta
un monumento historico o una zona tipica, siempre y cuando cumplan
con el requisito de condicionar la existencia y desarrollo de la vida en
alguna de sus manifestaciones” (Bermudez Soto, op. cit., pag. 65). Lo
anterior implica que cualquier afectacion a los elementos incluidos en la
definicion implicara un dano al medio ambiente.

Trigésimo quinto. Que, habiendo delimitado lo que debe
entenderse por medio ambiente, cabe agregar que la doctrina comparada
ha explicado la naturaleza del dafio ambiental, sefialando que se trata
de “un daiio a un bien juridico-colectivo [...]. Por unanimidad parece
otorgarse el galardon de ‘bien juridico’ al medio ambiente. Pero
pensamos que, concretamente, el medio ambiente ha de encuadrarse
dentro de los ‘bienes juridicos colectivos’ (res communes omnium), que
son aquellos bienes juridicos que estan referidos a la satisfaccion de
necesidades de caracter social y economico y que estan relacionados
con la idea de participacion. [...] El medio ambiente es, como suele
afirmarse por la doctrina alemana, un ‘behordlich verwaltete Rechtsgut’,
es decir un ‘bien juridico administrado por los poderes publicos’. El
medio ambiente es un ‘bien publico o comun’y conlleva una funcion
administrativa de proteccion y prevencion de los daiios en el medio
ambiente. [...] En conexion con la idea del cardcter colectivo del bien
Juridico ambiental, se habla de que los darios al ambiente son darios
publicos, tal como afirma la Ley italiana de 8 de julio de 1986 (que crea
el Ministerio del Ambiente y regula el daiio ambiental). El destinatario
del dario ambiental no es, en conclusion, tanto la Administracion como
la sociedad, ya que ‘el medio ambiente no pertenece exclusivamente a
una persona determinada, sino que es toda la colectividad la que se
ve perjudicada’” (Mufioz Varas-Ibafiez, Santiago, “La reparacion de los
dafios causados a la Administracion” (Andlisis administrativo, civil y
penal), Cedecs, 2009).
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Trigésimo sexto. Que, precisado lo anterior, corresponde ahora
referirse al concepto de dafio o perjuicio, como elemento esencial de
la responsabilidad ambiental. En el articulo 2 letra e) de la LBGMA,
el legislador precisd6 lo que debe entenderse por dafio ambiental,
indicando que serd “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus
componentes”. Siguiendo al autor antes citado, es posible atribuir tres
caracteristicas ligadas a tal concepto. La primera de ellas dice relacion
con que solo es dafio ambiental el inferido al medio ambiente o a alguno
de sus elementos, en los términos de la definicién de medio ambiente
recién analizada. La segunda caracteristica es que dicho dafio ambiental
puede presentarse en cualquier forma. A este respecto, el autor indica que
“no importa que se trate de la pérdida de una especie o la disminucion
de un recurso natural o el detrimento de un sitio arqueologico, toda
manifestacion danosa para el medio ambiente o para algunos de sus
elementos queda comprendida en la definicion de daiio ambiental”.
Finalmente, la ultima caracteristica es que el dafio ambiental debe ser
significativo, elemento que trataremos mas adelante (Bermudez Soto, op.
cit., pags. 400-401).

Trigésimo séptimo. Que, con “toda accion, omision, comportamiento
u acto ejercido por un sujeto fisico o juridico, publico o privado, que
altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro inminente
vy significativo, algun elemento constitutivo del concepto ambiente,
rompiéndose con ello el equilibrio propio y natural de los ecosistemas”
(Pefia Chacon, Mario, “Dafio Ambiental y Prescripcion”, en Revista
judicial, Costa Rica, N°109, Septiembre 2013, pag. 118). Surge de dicha
definicion un elemento nuevo en el cual es menester detenerse. En efecto,
el autor citado incluye dentro del concepto de dafio ambiental el poner en
peligro inminente y significativo al medio ambiente. El autor indica que “la
incertidumbre es inherente a los problemas ambientales. Los efectos sobre
la salud y el medio ambiente causados por las alteraciones realizadas por
el ser humano son generalmente desconocidos y en algunas ocasiones
dificiles de conocer (...) De esta forma, se rompe con uno de los elementos
caracteristicos del derecho de darios, por el cual, éste debe ser siempre
cierto, efectivo, determinable, evaluable, individualizable y no puramente
eventual o hipotético, pues, tratandose del dario ambiental, es necesaria
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unicamente su probabilidad futura para determinar su existencia y tomar
las medidas necesarias con el fin de impedir sus efectos nocivos” (Pena
Chacon, op. cit., pag. 120).

Trigésimo octavo. Que, en consonancia con dicha definicion,
la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo —de 21 de abril de
2014—y del Consejo sobre Responsabilidad Medioambiental en relacion
con la prevencion y reparacion de dafios ambientales, establece en su
considerando nimero 2 que “La prevencion y reparacion de los darios
medioambientales debe llevarse a cabo mediante el fomento del principio
con arreglo al cual «quien contamina pagay, tal como se establece en el
Tratado y coherentemente con el principio de desarrollo sostenible. El
principio fundamental de la presente Directiva debe, por tanto, consistir
en que un operador cuya actividad haya causado darios al medio
ambiente o haya supuesto una amenaza inminente de tales danios sea
declarado responsable desde el punto de vista financiero a fin de inducir
a los operadores a adoptar medidas y desarrollar practicas dirigidas a
minimizar los riesgos de que se produzcan darios medioambientales, de
forma que se reduzca su exposicion a responsabilidades financieras”.
Luego, la mencionada Directiva define como amenaza inminente de
dafio, en su articulo 2 punto 9, “una probabilidad suficiente de que se
produzcan darios medioambientales en un futuro proximo”. Finalmente
la Directiva indica, en su articulo 3 punto 1 letra b), que ella se aplicara,
entre otros, “a los danos causados a las especies y hadbitats naturales
protegidos por actividades profesionales distintas de las enumeradas en
el Anexo Il y a cualquier amenaza inminente de tales daiios debido a
alguna de esas actividades, siempre que haya habido culpa o negligencia
por parte del operador.”

Trigésimo noveno. Que, frente a la inclusion por parte de la doctrina
comparada y la legislacion de la Union Europea del concepto de riesgo
en la definicion de dafio ambiental, es necesario identificar si en nuestro
ordenamiento juridico cabe su insercion. A este respecto, destacamos que
el concepto de riesgo estd presente de manera transversal a lo largo de
toda la Ley N° 19.300. Citando algunos ejemplos en su articulado, el
articulo 2 letra d) construye el concepto de contaminante mediante la
posibilidad eventual que el elemento de que se trate pueda “constituir un
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riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion,
a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio
ambiental”. Asimismo, la citada ley en su articulo 11 letra a) exige que
un proyecto o actividad ingrese al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental mediante un Estudio de Impacto Ambiental si la cantidad y
calidad de sus efluentes, emisiones o residuos genera riesgo para la salud
de la poblacion. A su vez, dicho Estudio de Impacto Ambiental, conforme
a la letra d) del articulo 12 de la ley, deberd incluir “una prediccion
vy evaluacion del impacto ambiental del proyecto o actividad, incluidas
las eventuales situaciones de riesgo. Cuando el proyecto deba presentar
un Estudio de Impacto Ambiental por generar alguno de los efectos,
caracteristicas o circunstancias seiialadas en la letra a) del articulo
11, y no existiera Norma Primaria de Calidad o de Emision en Chile o
en los Estados de referencia que sefiale el Reglamento, el proponente
debera considerar un capitulo especifico relativo a los potenciales
riesgos que el proyecto podria generar en la salud de las personas”.
Por otra parte, destacamos que la Ley Organica de la Superintendencia
del Medio Ambiente (LOSMA), contenida en el articulo segundo de la
Ley N°20.417, utiliza en la letra a) de su articulo 40 la nocion de peligro
ocasionado para determinar el monto de las sanciones especificas que
corresponda aplicar. Finalmente, la LOSMA indica en la letra a) de su
articulo 48 que “cuando se haya iniciado el procedimiento sancionador,
el instructor del procedimiento, con el objeto de evitar daiio inminente al
medio ambiente o a la salud de las personas, podra solicitar fundadamente
al Superintendente la adopcion de alguna o algunas de las siguientes
medidas provisionales: a) Medidas de correccion, seguridad o control
que impidan la continuidad en la produccion del riesgo o del dario”.

Cuadragésimo. Que, a la luz de lo sefalado precedentemente, es
claro que en la normativa ambiental citada el concepto de riesgo esta
intimamente ligado al de dafio ambiental, por lo que este Tribunal estima
que el primero forma necesariamente parte del segundo. Asi lo entendi6
la Tercera Sala de la Corte Suprema en la sentencia de la causa Rol
N°396/2009, del 20 de abril de 2011, rolado como “ASOCIACION DE
CANALISTAS EMBALSE PITAMA CON CONCESIONARIA RUTAS
DEL PACIFICO S.A.”, respecto de una accién de reparacion ambiental
e indemnizacion de perjuicios con ocasion de la interrupcion del libre
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curso de las aguas y de la consecuente afectacion de un embalse para
riego. En su considerando 30, el Maximo Tribunal determina que “Para
evaluar la significacion del dario ambiental no solo deben considerarse
parametros técnicos que justiprecien el grado de contaminacion especifica
en un momento dado de un determinado recurso natural, sino que debe
analizarse como la conducta acreditada generard con certeza un daiio que
pueda ser calificado de significativo. Tal criterio se basa en que no resulta
razonable esperar un mayor, grave e irrecuperable resultado lesivo para
hacer lugar a una accion medioambiental que busca mitigar y reparar los
efectos perjudiciales de una conducta que si afecta el medioambiente de
manera relevante y, por lo mismo significativa, cuando el proposito del
legislador es precisamente la prevencion de su acaecimiento”.

Cuadragésimo primero. Que, por tltimo, habiéndonos referido ya
a la extension del concepto de medio ambiente y, consecuencialmente,
de dafno ambiental, resta precisar cuando dicho dafio se considerara
“significativo”. Como ha sefialado la doctrina al referirse a la regulacion
nacional en esta materia, “La limitacion de la responsabilidad ambiental
no fue estructurada sobre la base de limitar lo que debe entenderse por
medio ambiente, que segun el art. 2 letra ll) de la LBGMA es un concepto
muy amplio, sino por la via de considerar que juridicamente existe
responsabilidad ambiental solo cuando el dario sea significativo, o lo que
es igual, que sea un daiio de importancia o considerable” (Bermudez
Soto, Jorge, “Fundamentos de Derecho Ambiental”, Segunda Edicion,
pag. 401). En este mismo sentido, la doctrina comparada ha sostenido
respecto a la significancia del dafio que, “Este criterio sirve para delimitar
aquellos casos en que la actividad productiva, transformando el medio
ambiente, no resulta lesiva. De tal manera, la accion lesiva comporta
“una desorganizacion” de las leyes de la naturaleza. El segundo aspecto
es que esa modificacion sustancial del principio organizativo repercute
en aquellos presupuestos del desarrollo de la vida. El medio ambiente
se relaciona entonces con la vida, en sentido amplio, comprendiendo
los bienes naturales y culturales indispensables para su subsistencia”
(Cafferatta, Néstor A. (Director), “Tratado Jurisprudencial y Doctrinario”,
Néstor A. Cafferatta, Pablo Lorenzetti, Gustavo Rinaldi, Federico Zonis
(Coautores), Tomo I, p. 450, Ed. La Ley, 2012).
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Cuadragésimo segundo. Que, de este modo, podemos sostener que
la significancia del dafo, entendida en su acepcion mas pura y simple,
esto es, “adj. Que tiene importancia por representar o significar algo”
(Diccionario de la RAE), debera ser determinada caso a caso. Asi,
por ejemplo, la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre Responsabilidad medioambiental
en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales
sefala que, “El caracter significativo del dario que produzca efectos
adversos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable
de conservacion de habitats o especies se evaluara en relacion con
el estado de conservacion que tuviera al producirse el daiio, con las
prestaciones ofrecidas por las posibilidades recreativas que generan
y con su capacidad de regeneracion natural” (articulo 2.1.a) y Anexo
I). Sin embargo, en ciertas hipdtesis, los dafios ambientales pueden
acreditarse por la sola entidad de la conducta dafiosa, o bien por aquello
en que recaen. Asi, por ejemplo, tratandose de ecosistemas especialmente
sensibles, los dafios podrian acreditarse por la sola ejecucion de una
actividad dafosa no autorizada. Del mismo modo, en lo que respecta
al objeto de afectacion, el derecho comparado sostiene, en general,
que tratandose de dafios ambientales que puedan afectar la salud de las
personas, tales dafios —y, en palabras de la Directiva de la UE, cualquier
riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud
humana— se consideran por este solo hecho, significativos (en este
sentido, Bermudez Soto, Jorge, pags. 402 y 403; Directiva 2004/35/CE,
considerandos octavo y noveno).

Cuadragésimo tercero. Que asi también lo ha estimado la
jurisprudencia nacional, por ejemplo, en un caso de reparacion del dafio
ambiental en contra de una empresa forestal por el corte y posterior quema
de mas de cien hectareas de bosque nativo en un predio de propiedad del
Banco de Chile. En dicho caso, la Corte Suprema considerd: “que se
ha producido un dafio significativo al medio ambiente con motivo de
las cortas ilegales, quema de hualo y otras especies de siempre verde
de galeria, ademas de la aplicacion de quimicos destinados a eliminar
totalmente el bosque, afectando los componentes del ambiente suelo
va que, debido a las quemas realizadas, una parte importante de sus
nutrientes pueden haber sido exportados por arrastre o percolacion lo que



Jurisprudencia 289

afecta la productividad de dicho suelo, el que ya por ubicacion geogrdfica
presenta erosiones desde el siglo XIX, siendo la cubierta vegetal su
mayor proteccion contra la lluvia y la escorrentia. Adicionalmente se ha
afectado la biodiversidad, toda vez que las especies hualo, queule y pitao
no tienen posibilidades de recuperacion, quedando el suelo descubierto
desencadenando procesos erosivos” (SCS, Rol N° 8593-2012, de 05 de
septiembre de 2013, considerando vigésimo octavo).

Cuadragésimo cuarto. Que la significancia del dafio tampoco esta
condicionada a la extension o duracion del mismo, sino que, como ya se
dijo, la entidad del perjuicio deberd determinarse caso a caso, siendo el
caracter significativo del dafio un elemento cualitativo, y no cuantitativo.
Asi lo ha sostenido la propia Excelentisima Corte Suprema en un caso
de dafio ambiental por extraccion ilegal de aguas —al acoger el recurso
de casacion interpuesto en contra del fallo de primera instancia— donde
senald: “Contrariamente a lo manifestado por los juzgadores, no resulta
ser_un _factor determinante en la constatacion del dario denunciado en
estos autos la magnitud del volumen de las aguas extraidas desde los
pozos que operaba la demandada y su posterior cotejo con la extraccion

total de aguas que realizan terceros en los acuiferos antes mencionados,
v fue la carencia de tales datos lo que los condujo a desestimar esta
accion ambiental. En_efecto, el requisito de que el daiio tenga un
cardcter significativo no estd sujeto a un aspecto de extension material
de la pérdida, disminucion o detrimento para el medio ambiente o para
uno o mas de sus componentes, sino que debe acudirse a una calibracion
de la significacion de los deterioros infligidos a aquél” (SCS de 28 de
octubre de 2011, Causa N° 5826/2009, considerando séptimo, destacado
del Tribunal). Y, agrega dicho fallo que “En la especie, la cuenca de la
Pampa del Tamarugal es un ecosistema particularmente vulnerable dada
la escasez de agua y del cual dependen otros componentes ambientales,
como el suelo, flora y fauna. Tratandose entonces de un ecosistema de
especial fragilidad, la pérdida de agua por una extraccion no autorizada
por_los organismos técnicos que velan precisamente por su racional
explotacion ocasionard un menoscabo a dicho entorno, el gue sdlo puede
valorarse como significativo. En ese escenario no resultaba relevante,
como pretende exigirlo el fallo cuestionado, conocer el calculo exacto
del volumen de las aguas extraidas por la demandada para verificar si
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se estaba provocando un daiio ambiental. La afectacion de la cuenca
hidrogeologica afectada, atendida sus especiales caracteristicas de
vulnerabilidad, surge con evidencia si se constata la extraccion de
aguas subterraneas sin las debidas autorizaciones técnicas que velan
precisamente por la conservacion de los recursos hidricos” (SCS de 28
de octubre de 2011, causa N° 5826/2009, considerando séptimo, parrafo
final, destacado del Tribunal).

Cuadragésimo quinto. Que, al igual que en el caso citado, y como
ha quedado demostrado a lo largo de este fallo, en el caso de autos se ha
constatado la afectacion de un cauce natural, producto de la extraccion
ilegal de aridos y de las obras de desvio del caudal, sin las debidas
autorizaciones técnicas que velan precisamente por la conservacion de
los recursos hidricos, y en particular, que buscan evitar la realizacion de
obras “que entorpezcan el libre escurrimiento de las aguas o signifiquen
peligro para la vida o salud de los habitantes” (articulo 172, inciso
primero, Codigo de Aguas).

Cuadragésimo sexto. Que, siguiendo los criterios de significancia
antes senalados, reconocidos tanto por la jurisprudencia nacional como
por el derecho comparado, la extraccion ilegal de aridos y las obras de
desvio del caudal sin las debidas autorizaciones técnicas, constatadas
en el caso de autos, se han desarrollado ademas, en un entorno que
también presenta especiales caracteristicas de vulnerabilidad. Dichas
caracteristicas dicen relacion, por una parte, con las especies presentes
en ese ecosistema; y, por otra, con la alteracion del cauce natural del
rio Duqueco y la sustentabilidad estructural del Puente Calderones que
se encuentra a 350 metros de distancia de la actividad realizada por el
demandado de autos.

Cuadragésimo séptimo. Que, en lo que respecta al ecosistema
afectado, se encuentra acreditado en autos que las obras y actividades
realizadas con ocasion de la extraccion de aridos desde mediados del afio
2011 en el sector del puente Calderones, ha involucrado una superficie
de al menos 5 hectareas en el cauce, las riberas y una isla formada
naturalmente por la escision del rio Duqueco en dos brazos (uno norte,
el cual fue intervenido, y otro sur). Cabe hacer notar que este tipo de
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islotes son formaciones comunes en este tipo de rios de la provincia del
Bio Bio, las cuales responden a la dinamica hidraulica particular de ellos,
donde embancamientos naturales de arenas y piedras, que adquieren una
cierta dimension y permanecen durante un cierto periodo de tiempo sin
intervencion natural o antrdpica, son rapidamente pobladas por distintas
especies de flora y fauna, afianzando sus constituyentes y convirtiéndose
en pequedias islas, las que posteriormente, debido a crecidas en el caudal
pueden volver a desaparecer dando paso a formaciones posteriores en
otras partes del cauce. En este caso particular, segiin declaran los testigos,
esta isla se habria formado al menos hace unos diez afos, verificandose
la presencia de varias similares a lo largo del rio Duqueco.

Cuadragésimo octavo. Que de acuerdo a los antecedentes que
constan en el proceso, se desprende que los efectos o consecuencias
ambientales directas de la extraccion de aridos en el sector del Puente
Calderones del Rio Duqueco, provienen de la modificacion de la dinamica
hidraulica y la alteracion del habitat para la flora y fauna, en el tramo del
rio en que se llevaron a cabo las obras y actividades de intervencion del
Rio Duqueco para la extraccion de aridos.

Cuadragésimo noveno. Que en relacion a la isla en su condicion
de habitat para la flora y fauna, cabe senalar que, de acuerdo a los
antecedentes del expediente, las declaraciones de los testigos y la
literatura técnica consultada por este Tribunal, las especies de flora que
habitan el lugar corresponderian en su mayoria a especies exdticas.
Asi, y tomando en consideracion principalmente las declaraciones
del Sefor Rafael Pincheira, ingeniero agronomo del SAG desde hace
40 anos, sefiald que en el sitio se encuentran “aromos, alamos, pinos,
algunos arbustos y pastos” y que en relacion a la fauna terrestre, afirmé
que “esta vegetacion tiene asociados nidos de aves comunes en la zona
loica, diuca, zorzal, perdices y otros. Suponemos mamiferos aunque no
vimos. Anidan ratones, conejos y liebres”, este Tribunal estima que ni la
flora ni la fauna terrestre del sitio tendrian caracteristicas de unicidad,
representatividad y/o vulnerabilidad que ameriten calificar dicho habitat
como critico o relevante para la biodiversidad terrestre local y nacional.
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Quincuagésimo. Que sin perjuicio de lo anterior, las riberas del
islote y el cauce del Rio Duqueco constituyen un habitat de especies de
fauna acuatica, especialmente peces o fauna ictica. Al respecto, el testigo
Sr. Pincheira también sefialo que en dicha area estarian presentes algunas
especies del género Diplomystes (peces gato; FishBase, Rainer Froese
y Daniel Pauly, eds.), y la especie denominada Pez Carmelita. Pues
bien, de acuerdo a la literatura cientifica y la base de datos del estado de
conservacion de las especies chilenas disponibles en la pagina web del
Ministerio del Medio Ambiente (www.mma.gob.cl/clasificacionespecies/
index2.htm), existen dos especies de Pez Carmelita (Percilia gillissi y
Percilia irwini), ambas endémicas y clasificadas en categoria “En peligro
de extincion” de acuerdo al “Reglamento para la Clasificacion de Especies
Silvestres segun Estado de Conservacion” (D.S. N°29/2012/MIN-AMB).
La primera de ellas, habita en rios desde la Region de Valparaiso a la
Region de Los Lagos. La segunda es una especie micro-endémica, pues
habita so6lo en la Region del Bio-Bio, particularmente en el rio Bio-Bio
y sus afluentes, en los lagos Laja, Icalma y Galletu¢, también en los rios
Andalién y Rahue. Por su parte, las especies del género Diplomystes,
también son endémicas de Chile, es decir, no habitan en otra parte del
mundo, dos de las cuales podrian encontrarse en el sector de Calderones,
a saber, D. camposensis y D. nahuelbutensis, ambas especies declaradas
“En Peligro” de acuerdo a la misma norma (D.S.N°29).

Quincuagésimo primero. Que, en consecuencia, y de acuerdo a
los criterios de significancia a los cuales se alude en las consideraciones
pertinentes, en particular el haberse presentado la afectacion en un entorno
que posee especiales caracteristicas de vulnerabilidad, la alteracion del
habitat para especies endémicas y declaradas legalmente “En Peligro”,
debe ser considerada una afectacion significativa al medio ambiente y al
patrimonio ambiental nacional, y asi se declara por este Tribunal.

Quincuagésimo segundo. Que, a mayor abundamiento, y como se
desarrolld en los considerandos vigésimo y siguientes, de acuerdo a los
articulos 8° y 10 de la Ley N°19.300, y 3° letra 1.5.2 del Reglamento
del SEIA, la faena en cuestion, por su magnitud, debid ser sometida
a evaluacion ambiental previa. En efecto, el citado articulo 3 sefala:
“Tratandose de extracciones en un cuerpo o curso de agua, el volumen
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total de material a remover durante la vida util del proyecto o actividad
sea igual o superior a veinte mil metros cubicos (20.000 m?) tratandose
de las Regiones de Arica y Parinacota a Coquimbo, o a cincuenta mil
metros cubicos (50.000 m?), tratandose de las Regiones de Valparaiso a
Magallanes y Antartica Chilena, incluida la Region Metropolitana de
Santiago”, de manera que la extraccion de aproximadamente 100.000
m3 por parte del demandado, debi6 ingresar al SEIA, y de acuerdo a
los efectos que ha tenido sobre el habitat de especies declaradas en
peligro, dicha evaluacion debi6 haberse efectuado a través de un Estudio
de Impacto Ambiental (EIA), al generar los efectos considerados en el
articulo 11 letra b, de la Ley N° 19.300.

Quincuagésimo tercero. Que el sdlo hecho de que la actividad
extractiva realizada por el demandado sea de aquellas que deben ser
evaluadas a través de un EIA, como consecuencia de haber alcanzado
dimensiones de produccion que superan los limites establecidos en la
regulacion vigente, haciendo necesaria su evaluacion, permite presumir
fundadamente que la afectacion al habitat de especies declaradas en
peligro, es de caracter significativa. La entidad de la afectacion encuentra
respaldo en la propia Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, que tipifica esta conducta como elusion en su articulo 35 letra
b), la que a su vez puede ser calificada como gravisima, de acuerdo a lo
dispuesto en su articulo 36 letra f), si es que se constata algunos de los
efectos, caracteristicas o circunstancias previstas en el articulo 11 de la
Ley N° 19.300.

Quincuagésimo cuarto. Que, por ultimo, en lo que respecta al
peligro para la vida o salud de los habitantes, se debe sefalar que la
modificacion de la dinamica hidraulica del tramo intervenido por las
obras asociadas a la extraccion de aridos, genero —tal como se sefial6 en el
considerando trigésimo segundo— el socavamiento de terrenos agricolas
ubicados aguas abajo de las obras y un efecto de erosion retrograda aguas
arriba donde se emplazan las fundaciones (cepas) del Puente Calderones
sobre la Ruta Q-61-R. Lo anterior genera una situacion de riesgo sobre
la estabilidad del puente, lo que ha sido sefialado por los testigos de
autos, mas no precisado técnicamente —pues requeriria de analisis no
acompanados al expediente—. En efecto, de la opinion experta de testigos
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de la Direccion General de Aguas del Ministerio de Obras Publicas,
asi como de los conocimientos cientificos afianzados, se presume que
constituye un dafio significativo. Esta conclusion, de hecho, llevo a que
la autoridad administrativa paralizara con el apoyo de la Fuerza Publica
las faenas de extraccion, decision que este Tribunal también ordend
mediante resolucion de 26 de septiembre de 2013, al decretar de oficio la
paralizacion de las actividades para aminorar dichos riesgos.

Quincuagésimo quinto. Que de acuerdo a lo sefialado en los diversos
documentos y declaraciones testimoniales asociadas principalmente al
punto de prueba N° 8, destinado a acreditar el posible dafo sobre el puente
Calderones, se puede colegir que la intervencion realizada en el cauce
por la actividad de extraccion habria provocado un aumento de pendiente
en el fondo del cauce, lo cual genera un aceleramiento de la velocidad del
caudal y un proceso de erosion retrograda en direccion aguas arriba del
pretil que se ha construido en el cauce, lo que, a su vez, dependiendo de
la velocidad en que se dé este proceso y su duracion, tendera a socavar
las bases de las cepas del puente, afectando su estabilidad y poniendo
en riesgo a la poblacion que utiliza dicho puente y potencialmente a las
propiedades vecinas.

Quincuagésimo sexto. Que, ajuicio de este Tribunal, existe suficiente
evidencia, corroborada por un juicio técnico experto —como lo es la
opinién de funcionarios de la DGA—, coincidente con los conocimientos
técnico-cientificos vigentes respecto a la dinamica hidraulica dominante
en este tipo de rios, que verificaria un riesgo, derivado de la intervencion
del cauce por parte de la faena de extraccion de aridos, generando
socavamiento aguas arriba de ésta. Lo anterior como consecuencia de
erosion retrograda a las bases de las cepas del puente Calderones, lo
que afectaria su estabilidad, propiciando condiciones para un eventual
colapso del mismo, circunstancia que constituye, con certeza, un riesgo
para la salud de las personas de localidades y asentamientos vecinos,
ademas de aquellas que circulan por este puente que une ciudades
importantes de la Provincia del Bio Bio, lo que se agrava si se considera
que, ademas, existe un riesgo no evaluado con precision, de eventuales
inundaciones por efecto de la alteracion del cauce del rio Duqueco.
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Quincuagésimo séptimo. Que por todo lo anterior, este Tribunal
concluye que la significancia en este caso debe determinarse considerando
si la conducta acreditada generara con certeza un dafio que pueda ser
calificado de significativo, de lo cual no cabe duda alguna, pues la caida
del puente Calderones constituye por si mismo un dafio significativo
a la salud de las personas y a la calidad de vida de la poblacion. Lo
anterior, es una solucidon del todo coherente, porque tal como sefiald
la Excelentisima Corte Suprema en el considerando 30 de la sentencia
causa Rol N°396/2009 “no resulta razonable esperar un mayor,
grave e irrecuperable resultado lesivo para hacer lugar a una accion
medioambiental que busca mitigar y reparar los efectos perjudiciales
de una conducta que si afecta el medioambiente de manera relevante
v, por lo mismo significativa, cuando el proposito del legislador es
precisamente la prevencion de su acaecimiento”.

Quincuagésimo octavo. Que, finalmente, y como ultimo argumento
para establecer si el demandado debe ser condenado a reparar el medio
ambiente dafiado corresponde determinar si procede la presuncion de nexo
causal. Sobre el punto, este Tribunal estima que en la presente causa se
encuentra debidamente acreditada la existencia de dafio ambiental, y que la
naturaleza de éste corresponde precisamente a los dafios que se busca evitar
con la exigencia de los permisos contenidos en los articulos 41 y 171 del
Codigo de Aguas, asi como con la evaluacion ambiental previa mediante
el ingreso al SEIA dispuesta por la Ley N° 19.300 y su Reglamento, todos
éstas infringidas por el demandado. De esta manera, no existiendo prueba
en contrario que desvirtiie la presuncion de nexo causal contenida en el
articulo 52 de la Ley N° 19.300 —cuyo fundamento fue desarrollado por
estos sentenciadores precedentemente— se da por establecida la causalidad.

Quincuagésimo noveno. Que por todo lo anterior, a juicio de este
Tribunal, concurren los requisitos para declarar que se ha producido
dafio ambiental con culpa por parte del demandado, toda vez que sus
actividades de extraccion de aridos, asi como las obras asociadas a la
actividad, sin contar con los permisos de las autoridades correspondientes,
afectaron al medio ambiente de manera significativa, lo que debera ser
reparado conforme a las directrices que se sefialan en las siguientes
consideraciones.
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Sexagésimo. Que, de acuerdo a la letra s) del articulo 2 de la
Ley N° 19.300, la medida basica de reparacion es la restauracion del
medio ambiente a su estado original. En el caso de autos, esto implica
restablecer la morfologia del cauce del rio Duqueco hasta el trazado
y profundidades que tenia antes de que le fuera extraido un volumen
aproximado de 100.000 metros cubicos que excavo y comercializo el
demandado, incluyendo el restablecimiento de la isla y los brazos del
citado rio en esa zona, recuperando el habitat ictico dafiado.

Sexagésimo primero. Que, en relacion a lo anterior y de acuerdo
a la evidencia descrita precedentemente, el propio rio ha depositado
en areas aledafias a las excavaciones importantes cantidades de aridos,
que podrian, en principio, ser recuperados y trasladados para cubrir en
parte el material sustraido. Sin embargo, tal accion debera ser ejecutada
de acuerdo a un plan previamente aprobado por la Direccion de Obras
Hidraulicas del Ministerio de Obras Publicas, incluyendo las medidas
necesarias respecto del pretil actualmente existente.

Sexagésimo segundo. Que alternativa o complementariamente,
y siempre con la aprobacién previa de los organismos sectoriales
competentes, el demandado también podra valerse de los aportes naturales
que sedimenta el rio en esta zona, ejecutando obras hidraulicas que los
encaucen hacia los sectores que se pretende restaurar. En todo caso, tales
obras deberan corresponder a un disefio de ingenieria que haya obtenido
la aprobacion de la Direccion de Obras Hidraulicas.

Sexagésimo tercero. Que, por ultimo, durante el proceso de
restauracion, asi como en el estado final que resulte de ¢él, el disefio debera
cuidar las velocidades de escurrimiento, de tal manera de asegurar que la
capacidad erosiva del rio, tanto de las riberas como del fondo del cauce,
quede controlada en niveles compatibles con las que habia antes de que
empezara a funcionar esta faena extractiva.

Y TENIENDO PRESENTE ademas lo dispuesto en los articulos 17
N° 2, 18 N°2, 20, 25, 33, 35 y 36 de 1a Ley N° 20.600; 2°, 3°, 8°, 10, 11,
51,52, 53,54y 60 de la Ley 19.300; 32,41 y 171 del Codigo de Aguas
y en las demas disposiciones citadas pertinentes;
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SE RESUELVE:

I. Acoger la demanda por dafio ambiental en contra de Sociedad
Servicios Generales Larenas Ltda., representada legalmente por don
Patricio Larenas Rioseco, declarandose que ésta ha provocado con sus
actividades de extraccion de aridos un dafio ambiental, por lo que se le
condena a reparar el medio ambiente dafiado. Lo anterior implica que el
demandado debe restaurar el medio ambiente a su estado original, lo que se
traduce en restablecer todos los componentes medioambientales afectados
sefalados en la sentencia, en particular, restaurar la dindmica hidraulica
del cauce del rio Duqueco al trazado y profundidades que tenia antes de la
extraccion de aridos, y restablecer el habitat de las especies de fauna ictica
amenazada, de acuerdo con las siguientes acciones y medidas:

1. Definir y presentar al Tribunal, dentro de 6 meses contados desde
la notificacion de esta sentencia, un proyecto de reparaciéon que
contenga las medidas necesarias para la restauracion de la dinamica
hidraulica y del habitat para la fauna ictica. Este proyecto debera
contar con la aprobacion previa de la Direccion de Obras Hidraulicas y
Direccion General de Aguas, ambas del Ministerio de Obras Publicas,
Subsecretaria de Pesca y SEREMI del Medio Ambiente, dentro de sus
competencias respectivas.

2. Si correspondiere, presentar dicho proyecto de reparacion al Servicio
de Evaluacion Ambiental para su evaluacion de impacto ambiental,
dentro de los mismos 6 meses, en la forma prevista por la ley, segun
su contenido y caracteristicas.

3. Iniciar ejecucion del proyecto en el mes de noviembre siguiente a la
aprobacion del proyecto por el Servicio de Evaluacion Ambiental u
organismos sectoriales, segiin corresponda.

4. Obtener la aprobacion final de cumplimiento de los objetivos de
reparacion por cada uno de los organismos sectoriales involucrados.

5. Sino se cumpliere cualquiera de estas actividades por el condenado
dentro del plazo indicado, el Estado procedera con el cumplimiento
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de la sentencia conforme lo sefalado en los articulos 1553 del Codigo
Civil, 235 inciso 5° y 536 del Cddigo de Procedimiento Civil.

II. Para asegurar el oportuno cumplimiento de lo decidido y controlar
los riesgos asociados al dafio establecido, conforme a lo dispuesto en el
articulo 24 de la Ley N° 20.600, el Tribunal ordena adoptar de inmediato
las siguientes medidas cautelares:

1. La Direccion de Obras Hidraulicas del Ministerio de Obras Publicas
informara al Tribunal, dentro del plazo de 30 dias, las medidas
urgentes e inmediatas para evitar el riesgo de estabilidad del puente
Calderones y riberas aguas abajo de este.

2. La Municipalidad de Quilleco debera adoptar las medidas necesarias
para construir un cierre de seguridad de la ribera del rio Duqueco en
el sector donde se realizaba la extraccion, y de proveer al lugar de la
sefalética de riesgo necesaria para restringir el acceso recreacional y
evitar posibles dafios a las personas, dando cuenta de su cumplimiento
a este Tribunal dentro del plazo de 30 dias.

III. Condenar en costas al demandado.

Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad. Comuniquese
a la Superintendencia del Medio Ambiente, para los fines que estime
pertinentes. Oficiese.

Rol D N° 6-2013

Pronunciado por el Ilustre Segundo Tribunal Ambiental, integrado
por su Presidente, Ministro sefior José Ignacio Vasquez Marquez, y por

los Ministros sefiores Rafael Asenjo Zegers y Sebastian Valdés De Ferari.

Redacté la sentencia el Ministro sefior José Ignacio Vasquez
Marquez.

Autoriza el Secretario del Tribunal, sefior Alejandro Domic Seguich.
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Arturo Felipe Onfray Vivanco!

MILLALEO, SALVADOR; OYANEDEL, JUAN CARLOS;
PALACIOS, DANIEL y ROJAS, HUGO. Sociologia del Derecho en
Chile. Libro Homenaje a Edmundo Fuenzalida. Ediciones Universidad
Alberto Hurtado y Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
Santiago, 2014, 328 paginas.

Desde sus albores profesionales, Edmundo Fuenzalida Faivovich
destaco entre sus pares, como bien lo refleja la obtencion del Premio
Montenegro en el afio 1959. Siguieron rutas en el extranjero, iniciadas por
la obtencién de su doctorado en Filosofia del Derecho por la Universidad
de Roma, en 1960, y continuadas con una actividad académica de varios
lustros asociada a la Universidad de Stanford, ademas de su labor docente
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

El ejercicio intelectual de Edmundo Fuenzalida Faivovich se ha
centrado en una reflexion critica desde la Sociologia Juridica, en no
pocas ocasiones de la mano de los grandes socidlogos del derecho
contemporaneos, entre ellos Lawrence Friedman y John Merryman, lo
cual es ampliamente satisfactorio para Chile, que, desde la periferia, ha
observado el desarrollo de la Sociologia del Derecho desde su nacimiento,
afines del Siglo XIX, hasta hoy, momento en el cual podemos testimoniar
el surgimiento de un amplio nimero de publicaciones, un creciente

! ARTURO FELIPE ONFRAY VIVANCO. Abogado Jefe del Departamento de
Estudios del Consejo de Defensa del Estado y Profesor de Derecho Procesal en
la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales. Licenciado en Derecho
y Educacion, Magister en Sociologia del Derecho (MA) y en Teoria del Derecho
(LLM) y Doctor en Derecho (PhD) de la Universidad Catdlica de Lovaina.
Miembro de los Institutos Chileno de Derecho Procesal e Iberoamericano de
Derecho Procesal y de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal.
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interés por las teorias destinadas a comprender de mejor manera los
antecedentes y efectos de los fenomenos juridicos, asi como la aparicion
de numerosos institutos especializados.

En Chile, los derroteros de la Sociologia del Derecho son limitados,
como lo destaca Salvador Millaleo al constatar “la falta de centros de
investigacion especializados; la escasez de investigaciones que se
enmarquen explicitamente dentro del marco disciplinar de la sociologia
juridica, asi como la modesta produccion de literatura cientifica respecto
de los problemas de dicha tradicion en relacion a los fendmenos locales”.

Sin embargo, no por dicha observacion los caminos de la Sociologia
del Derecho son ajenos a la cultura juridica nacional, como lo testimonia
el ejemplo de Edmundo Fuenzalida Faivovich, quien bien puede
considerarse como parte de la generacion fundadora de dicha disciplina
en el pais, destacando como hitos centrales en su itinerario profesional
su participacion, en los anos 60, en la FLACSO y en el Instituto de
Docencia e Investigacion Juridicas de la Universidad de Chile, asi como,
posteriormente, su actividad académica en centros socio-juridicos en el
extranjero, entre ellos en la Universidad de Stanford, ya mencionada,
y en el Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofati, ubicado
entre los cerros de Euskal Herria, el cual tuve la valiosa oportunidad de
conocer en los anos 90 merced a mis estudios de postgrado.

A lo anterior debemos agregar que, junto con otros académicos,
Edmundo Fuenzalida Faivovich contribuyd a mantener viva la llama de
la sociologia juridica en los afios 80 y 90, época en la cual se miraba con
recelo el ejercicio disciplinar que ella suponia.

El presente libro, junto con homenajear a la figura de Edmundo
Fuenzalida Faivovich, aspira a continuar con su senda, estableciendo
redes y consolidando una comunidad de socidlogos del derecho atn
incipiente en Chile.

En la obra se reunen contribuciones de investigadores extranjeros
de gran renombre —Yves Dezalay, Lawrence Friedman, Bryan Garth y
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Rogelio Pérez Perdomo— que han trabajado junto al homenajeado y que
han investigado en Chile.

Asimismo, se incorporan trabajos de investigadores nacionales, entre
ellos del propio Edmundo Fuenzalida Faivovich, que han participado en
programas de investigacion socio-juridica en Chile.

El libro se estructura en cuatro partes, las cuales reflejan
aproximaciones teoricas, desde puntos de vistas diversos, a la realidad
juridica, como son los del campo juridico, cultura juridica o sistemas
funcionales, asi como también la aplicacion de distintos enfoques
metodologicos, ya sean cualitativos o cuantitativos.

La primera parte del libro considera los aportes internacionales.
Encontramos aqui un optsculo de Yves Dezalay y Bryant Garth sobre
la economia de las practicas juridicas como mercado simbolico, en el
cual destaca el valor juridico como un producto del capital social, el
conocimiento universal y la autoridad estatal. Sigue un estudio de
Lawrence Friedman y Ana Cristina Nufiez sobre la cultura juridica
popular, en el cual se revisan a los jueces de television en los casos de
Chile, Colombia, México y Venezuela. Se concluye con un texto de
Rogelio Pérez Perdomo sobre las transformaciones de la produccion y
divulgacion del conocimiento juridico de Venezuela desde la segunda
mitad del siglo XX hasta nuestros dias, en los cuales se afirma que,
como resultado de las actuales politicas oficiales en dicho pais, se ha
producido “la desprofesionalizacion de la investigacion juridica y de la
carrera de profesor”.

La segunda parte del libro contiene un analisis sobre la cultura
juridica, término cuya popularidad se debe a Lawrence Friedman, quien
la define como los “valores y actitudes, los cuales unen al sistema en
su conjunto y los cuales determinan el lugar del sistema juridico en la
cultura de la sociedad como un todo”. Edmundo Fuenzalida Faivovich
ha conducido una preclara linea de trabajo sobre la cultura juridica, la
que, como bien sabemos, puede ser externa o interna. Se inicia esta
parte del libro, precisamente, con una valiosa disquisicion de Edmundo
Fuenzalida Faivovich acerca de la dominacion de la sociedad en el
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transito a la ultramodernidad, en cuyo contexto piensa el derecho y
los medios de comunicacién social, en un marco de “excitacion de las
emociones de los habitantes de un pais a través de las artes para lograr
su dominacion”. Sigue un ensayo de Hugo Cérdenas sobre la cultura
de la cultura juridica, considerando, para dicho ejercicio analitico, los
aportes de la teoria de sistemas sociales. Luego se incorpora un escrito
de Maria Francisca Elgueta y de Eric Eduardo Palma acerca de la cultura
juridica chilena y la docencia, en cuya virtud se rememora una hipdtesis
enunciada en 1988, en el marco de la investigacion sobre la tematica “El
Derecho y la Justicia en Chile”, desarrollada en el seno de la Corporacion
de Promocion Universitaria, la cual afirmaba que “los criterios y practicas
de ensenanza-aprendizaje (...) pueden ser bastante determinantes en
relacion con la permanencia o la movilidad de los restantes elementos
de la cultura juridica nacional”. Hoy los autores aseguran que es posible
constatar un “transito desde la ensefianza a la ensefianza-aprendizaje”.

La tercera parte del libro comprende una consideracion sobre el
campo juridico, una de los campos sociales, segun afirma Pierre Bourdieu,
consistente en la articulacion de las instituciones y de las practicas a
través de las cuales se produce, interpreta e incorpora el derecho en el
proceso de toma de decisiones de la sociedad. Daniel Palacios presenta
en esta parte del libro un trabajo sobre la dindmica del campo juridico y la
aparicion de nuevos referenciales en la administracion de justicia en Chile.
Luego, Jeanne Hersant reflexiona sobre una sociologia de los funcionarios
del Poder Judicial chileno en el contexto de la reforma procesal penal.
Finalmente, Fabien Le Bonniec busca responder a la pregunta de si
hay discriminacioén en los tribunales del sur de Chile, en el marco del
denominado “conflicto mapuche”, el cual, segtn el autor, es la punta de un
iceberg que “ha permitido paulatinamente poner sobre la mesa la tension
entre la cultura juridica chilena y otras racionalidades juridicas”.

La cuarta parte del libro suma una vision sobre el derecho y la
sociedad. Se incluyen aqui una serie de “articulos, los cuales, sin partir
de un enfoque conceptual convergente, abordan diversos objetos de
investigacion socio-juridica”. Hugo Rojas y Bernardita Mackenna
presentan un articulo titulado “Una aproximacién sociologica a la
memoria de las violaciones a los derechos humanos en Chile”, el cual
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tiene como particularidad explorar la indiferencia, esto es, “testear
algunas hipotesis que nos permitan comprender por qué para muchos
chilenos el tema de las violaciones a los derechos humanos no deberia
ser recordado ni estudiado por las futuras generaciones”. Sigue un
estudio de Carlos Bricefio, Gonzalo Frei, Jorge Larroucau, Rosa Maria
Olave y Salomoén Serrano sobre la mediaciéon como justicia, el cual
ayuda a revalorizar normativamente la mediacion como una forma
de justicia mas. En un ambito de redefinicion de la cultura y las redes
sociales, Salvador Millaleo revisa la regulacion de internet en Chile,
destacando su transito entre las normas locales y los derechos globales.
En tanto, Juan Carlos Oyanedel presenta a continuacion los resultados
de su trabajo “Cultura criminal y conocimiento experto en ladrones de
casas de Santiago de Chile”, lo que resulta particularmente 1til a la hora
de identificar modelos de prevencion del delito. El libro termina con un
texto de Diego Gil sobre la vivienda social y la segregacion residencial,
para lo cual desarrolla una aproximacion desde la teoria institucional.

“Sociologia del Derecho en Chile” es un aporte relevante a la
difusion de la sefialada disciplina en Chile y no cabe, en ese entendido,
sino felicitarlo, aun cuando, debo reconocer, experimenté una desazon
inicial ya que el titulo me sugeria un testimonio de los derroteros de tal
area del conocimiento en el pais, lo cual me parece un desafio valioso
y pendiente de andlisis sin perjuicio de que parcialmente contribuye a
ello el presente libro. Dicho sentimiento, por lo demas, fue prontamente
superado al comprobar, de la lectura de la obra, como la reflexion
socio-juridica es, en nuestros dias, un instrumento imprescindible para
una mejor comprension del sistema juridico que habitamos, reflejado
lo anterior en la profunda riqueza de la compilacion de estudios en
homenaje a Edmundo Fuenzalida Faivovich.
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INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

La Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado publica
articulos originales sobre materias juridicas.

Se considera un articulo original aquel que no ha sido publicado
en una revista o monografia con anterioridad y la primera traduccion
realizada al espafiol de un texto publicado en una lengua extranjera.

Los articulos deben ser enviados, en cualquiera época del afio, en
lengua castellana, en papel y en soporte electronico, escritos en Microsoft
Word para Windows o en formato compatible, interlineado simple, letra
times new roman, tamaiio 12, al Jefe del Departamento de Estudios del
Consejo de Defensa del Estado con domicilio en Agustinas N° 1687,
Santiago, Chile. El manuscrito como archivo adjunto debe remitirse al
correo electronico RevistadeDerechoCDE@cde.cl

La extension maxima de los articulos es de 30 paginas tamafio
oficio (incluidas las citas a pie de pagina y las listas de referencias
bibliograficas), formato times new roman 12, interlineado simple. En el
caso de los comentarios de jurisprudencia y recensiones bibliograficas, la
extension maxima no debera ser superior a 10 paginas.

Se debe incluir el titulo del articulo, junto con un resumen de un
maximo de 300 palabras y las palabras clave que considera su trabajo,
ambos en espaiol e inglés.

Se debe incluir el nombre completo del autor mas sus grados
académicos y cargo o trabajo que desempefia, asi como la direccion
de la universidad, centro de investigacion o institucion a la cual esta
incorporado y su correo electronico.
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El envio de un original supone el compromiso del autor de no
someterlo a consideracion simultdneamente a otras publicaciones
periodicas de caracter juridico, asi como supone la cesion a titulo gratuito
por parte del autor a la Revista de los derechos de reproduccién una
vez admitido, tanto en la Revista propiamente tal como en el sitio web
institucional (www.cde.cl).

Los autores recibiran cinco ejemplares de la Revista.

El editor de la Revista decidird la publicacion de los articulos
requiriendo la aprobacion del Comité Editorial, sin perjuicio de la
posibilidad de pedir informes adicionales a especialistas en el tema del
trabajo.

Al Consejo de Defensa del Estado le corresponde la correccion
de las pruebas de imprenta, proceso que es autorizado por los autores
y que supone, eventualmente, modificaciones formales menores en el
contenido del articulo.

En cuanto a las referencias bibliograficas, la Revista del Consejo de
Defensa del Estado se rige por las siguientes normas:

Las citas a pie de pagina de manuales y monografias se hara del
modo siguiente: Apellido del autor en mayusculas y, seguido de una
coma, el nombre del autor (si los autores son mas de tres se autoriza
el uso de la expresion et al), y a continuacion de una coma, el titulo
de la obra en cursivas, a lo cual siguen, separados por comas, el lugar,
la editorial, la fecha de edicion y la pagina respectiva (p., pp., 0 pags.,
segun el caso). Si la obra consta de més de un volumen, se indicara en
numeracion arabiga o romana, segun corresponda, el tomo y el volumen,
después de la fecha de edicion.

Ejemplos:

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André, Tratado
teorico y practico de la responsabilidad civil, delictual y contractual,
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Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1962, Tomo 1,
Volumen II, p. 224.

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André, Tratado
teorico y prdactico de la responsabilidad civil, delictual y contractual,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1962, Tomo 1,
Volumen II, pp. 224-225.

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André, Tratado
tedrico y prdctico de la responsabilidad civil, delictual y contractual,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1962, Tomo 1,
Volumen 1, pags. 224 y 226.

Las citas a pie de pagina de articulos publicados en revistas,
miscelaneas o escritos reunidos se efectuaran del modo siguiente:
Apellido del autor en mayusculas y, seguido de una coma, el nombre del
autor, y a continuacion de una coma, el titulo del estudio entre comillas,
y luego después de un punto la expresion “En:”, el titulo de la revista o
publicacion en cursiva, con la indicacion del volumen en numeracion
arabiga o romana, segun corresponda, a lo cual siguen, separados por
comas, el lugar, la editorial, la fecha de edicion y la pagina respectiva (p.,
pp., 0 pags., seglin el caso).

GELSI BIDART, Adolfo, “;Apelacion o Casacion ante el superior
tribunal?”. En: Revista uruguaya de derecho procesal, 4, Montevideo,
1989, p. 566.

GELSI BIDART, Adolfo, “;Apelacion o Casacion ante el superior
tribunal?”. En: Revista uruguaya de derecho procesal, 4, Montevideo,
1989, pp. 562-568.

GELSI BIDART, Adolfo, “;Apelacion o Casacion ante el superior
tribunal?”. En: Revista uruguaya de derecho procesal, 4, Montevideo,
1989, pags. 563 y 566.

En las citas a pie de pagina se utilizara el formato times new roman,
tamafo 10 e interlineado simple.
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Al final del texto debera incluirse la bibliografia (libros, capitulos
de libros, articulos, documentos electronicos, normas y jurisprudencia).

En el caso de la bibliografia consistente en libros, capitulos de libro
y articulos, debe utilizarse un sistema similar al de las notas al pie de
pagina, excluyendo el numero de paginas solamente en el caso de los
libros:

Ejemplo (libro):

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André, Tratado
teorico y practico de la responsabilidad civil, delictual y contractual,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1962, Tomo 1,
Volumen II.

Ejemplo (capitulo de libro):

MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon; TUNC, André, Tratado
tedrico y prdctico de la responsabilidad civil, delictual y contractual,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa América, 1962, Tomo 1,
Volumen II, Capitulo III, pp. 293-470.

Ejemplo (articulo):

GELSI BIDART, Adolfo, “;Apelacion o Casacion ante el superior
tribunal?”’. En: Revista uruguaya de derecho procesal, 4, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 1989, pp. 562-568.

En el caso de documentos electronicos, debe utilizarse un sistema
como el que sigue:

Pierry Arrau, Pedro, “;Es objetiva la responsabilidad del Estado?”,
disponible en http://www.cde.cl/wps/wem/connect/eea0f4804aecS57cb-
af78bff9e4d270c3/3.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=eea0f4804aec-
57cbaf78bff9e4d270c3& CACHEID=eea0f4804aec57cbaf78bff9e4d27
0c3&CACHEID=eea0f4804aec57cbaf78bff9e4d270c3 (visitado el 5 de
diciembre de 2008).
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En el caso de las normas legales y de la jurisprudencia, debe utilizarse
un sistema de citacion como el que sigue:

Ejemplo (Ley):

Chile, Ley N° 20.330, fomenta que profesionales y técnicos jovenes
presten servicios en las comunas con menores niveles de desarrollo del
pais. Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago de Chile, 25 de
febrero de 2009.

Ejemplo (Decreto Supremo):

Chile, Decreto N° 76 del Ministerio de Justicia, nombra abogados
integrantes de la Corte Suprema. Diario Oficial de la Republica de Chile,
Santiago de Chile, 25 de febrero de 2009.

Ejemplo (Jurisprudencia)

Corte de Apelaciones de Santiago, Bienes Raices e Inversiones Chile

S.A. con Alcalde de la llustre Municipalidad de La Reina, de 4 de abril de
2001. En: Gaceta Juridica (251), pp. 97-99.












