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Presentacion

ecientemente Editorial Juridica de Chile ha dado inicio a una nueva linea de publica-
ciones que, bajo el sello Andreés Bello, se ha titulado “Coleccion Economia y Adminis-

tracion”.

Los libros de esta coleccion tienen como objetivo abastecer a la comunidad nacional, en
particular a las universidades, con libros referidos a las distintas materias que comprende el
quehacer economico y empresarial en general escritos por destacados autores latinoamerica-
nos, preferentemente chilenos, e idealmente contextualizados en nuestra realidad regional.

Con esta iniciativa se pretende generar una oferta de publicaciones locales, al alcance
de un amplio mercado de estudiantes y profesionales, la que ademas despierte el interés de
algunos por formar sus propias bibliotecas, asi como de otros por contribuir a enriquecer

esta coleccion con el resultado de sus propias investigaciones.

[

Resefas de libros publicados recientemente por esta Editorial.

Todas las obras publicadas por Editorial Juridica de Chile son previamente
sometidas a un proceso de evaluacion profesional y anénima realizada

EXTINCION NO
CONVENCIONAL DE
LAS OBLIGACIONES

Volumen 2

Pablo Rodriguez Grez

Primera edicién 2008
333 paginas

Este es el segundo volumen que el
autor dedica al tratamiento de la
extincion de las obligaciones. En
el primero, publicado el afio 2006,
abordd los modos convencionales de
extincion tales como la resciliacion,
el pago, la novacion, etc. En este se-
gundo volumen estudia los “modos
de extinguir no convencionales”, en
los cuales es la ley la que establece
y reglamenta los hechos que ponen
fin al vinculo obligacional.

Comienza con un interesante exa-
men sobre la caducidad y la relacién
gue existe entre ésta y la prescrip-
cion, asi como su comparacion con
la preclusion y la nulidad.

Luego analiza la muerte como
modo de extinguir las obligaciones
y asi aborda, sucesivamente, otros
modos no convencionales como la
revocacion, la confusion y la imposibili-
dad de ejecucion. En relacion con este
ultimo instituto examina la llamada
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por académicos pares de los autores.

“teoria del riesgo”, cuestion que ha
sido objeto de multiples controversias
y divergentes interpretaciones.

A continuacién el autor explica
su tesis sobre la nulidad como modo
de extincién y el evento de la condi-
cion resolutoria, tanto ordinaria como
tacita, para concluir con el estudio
de la prescripcidn extintiva.

Es una obra que desarrolla te-
mas que suscitan preocupacion en-
tre académicos, jueces y litigantes,
aportando interesantes argumentos
gue enriquecen la doctrina civilista
nacional.

EL MANDATO CIVIL

David Stitchkin Branover

Quinta edicion 2008
Actualizada por
Gonzalo Figueroa Yafez
534 paginas

Esta obra constituye un verdadero
clasico en la bibliografia civilista na-



cional. Es por ello que hoy se presenta
la quinta edicién actualizada y com-
plementada a la luz de las modifi-
caciones legales dictadas desde la
edicién anterior, las nuevas tendencias
doctrinarias y jurisprudenciales.

Partiendo de la esencia juridica
del mandato, el autor analiza di-
versas tesis sobre la materia para
detenerse en su naturaleza dentro
del derecho chileno. Estudia lue-
go los caracteres del mandato; las
personas que intervienen en él; las
obligaciones del mandatario y del
mandante; los efectos del mandato
de terceros, y por ultimo su termi-
nacion, a través de diferentes causas
que puedan motivarla.

La publicacion actualizada de esta
obra contribuye a mantener vigen-
tes las sabias lecciones del profesor
Stitchkin.

TRATADO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL.
TOMO Xil

De los derechos y deberes
constitucionales

Alejandro Silva Bascufian

Primera edicién 2008
413 paginas

Este tomo Xll analiza los numerales 7°
a 12° del art. 19 de la Carta Funda-
mental, esto es la libertad personal
y seguridad individual; el derecho
a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion; el derecho de
proteccion de la salud; el derecho
a la educacion y la libertad de en-

sefianza, y la libertad de opinion y
de informacioén.

El andlisis y la reflexion respec-
to de cada uno de estos derechos
se funda no sélo en la historia de
las disposiciones constitucionales y
en las reflexiones propias del autor,
sino también en lo prescrito por los
tratados internacionales sobre dere-
chos humanosy en ladoctrina de los
autores. Fundamental importancia se
otorga en esta obra al examen de la
abundante jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, dictada durante
los dltimos afos, respecto de los re-
feridos derechos fundamentales.

Alejandro
Silva

Bascunan

TRATADO
DE DERECHO

CONSTITUCIONAL

Finaliza con una completa bi-
bliografia e indices que facilitan
la investigacion y la consulta. Este
tratado es, sin duda alguna, la obra
mas completa existente en nuestro
medio sobre la materia. Contribuye en
forma erudita al enriquecimiento del
derecho constitucional y a la divul-
gacion de los postulados esenciales
del Estado de Derecho.

LECCIONES DE DERECHO
CIVIL CHILENO
Teoria de las obligaciones.

Tomo 1l
De los bienes. Tomo IV

Rodrigo Barcia Lehmann

Coleccion Manuales N° 118 y 119
Primera edicién 2008
Tomo I1I: 242 paginas
Tomo IV: 214 péginas

Estos tomos 11l y IV completan la
coleccion de las Lecciones de derecho
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civil chileno, la que consta de cuatro
volimenes y cuyos tomos | y |1 fue-
ron publicados el afio 2007.

En su totalidad, la obra cubre la
mayoria de las materias comprendi-
dasen las asignaturas de derecho civil
y esté dirigida a servir de consulta
preferentemente a los estudiantes
de Derecho de las distintas univer-
sidades del pais.

El tomo Ill, destinado a la teoria
de las obligaciones, consta de dos
secciones. La primera desarrolla el
concepto de obligaciones y las di-
versas formas de clasificacion; los
efectos de las obligaciones desde la
perspectiva del acreedor, y los mo-
dos de extinguir las obligaciones o
sus efectos desde la perspectiva del
deudor. La segunda seccion examina
la prueba de las obligaciones. Fi-
naliza con utiles indices analitico y
onomastico.

ci;:-_fn.:cn:ry MAN A e
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El tomo IV, destinado al estudio
de los bienes, se desarrolla en seis
capitulos que abordan las siguien-
tes materias: De las cosas y su cla-
sificacion; el derecho de dominio o
propiedad; la posesion; los modos
de adquirir el dominio; el sistema
registral chileno; y, las limitaciones
al dominio. Concluye con indices
analitico y onomastico que facilitan
la consulta.

SUCESION POR CAUSA
DE MUERTE

René Ramos Pazos

Coleccion Manuales Juridicos N° 122
Primera edicién 2008
212 paginas

Este manual ha sido preparado como
texto de estudio para que sirva de

NUEVA PAGINA

guiaa los alumnos de Derechoy a los
abogados, preferentemente a aquellos
gue inician su vida profesional.

La versacion del autor y su ex-
periencia tanto docente como civi-
lista le ha permitido exponer en esta
obra todas las materias relativas a
la sucesion por causa de muerte en
forma simple pero muy completa,
cubriendo integralmente los diversos
temas fundamentales. Sus reflexiones
personales han sido complementadas
con la bibliografia de grandes autores
como son Luis Claro Solar, Manuel
Somarriva Undurraga, Ramén Meza
Barros, Ramén Dominguez Benaven-
te, Ramon Dominguez Aguilay Pablo
Rodriguez Grez, todos ellos autores
de obras especializadas publicadas
por Editorial Juridica de Chile.

El libro se enriquece con abun-
dante jurisprudencia que permite
conocer la forma como nuestros

5

tribunales han ido resolviendo los
distintos problemas en materia su-
cesoria.

DEL TRIBUNAL CONSITTUCIONAL

Desde el 3 de marzo pasado, el
Tribunal Constitucional cuenta con
una nueva pagina web. En ella, la
comunidad juridica y el publico en
general podran, de un modo sencillo,
agil y amigable, acceder a los fallos,
tablas e informacion general agrupada
en diferentes secciones, incluyendo las
atribuciones y las normas reguladoras
del quehacer del Tribunal.

Destaca, especialmente, de esta nue-
va pagina web la incorporaciéon de un
sistema de busqueda avanzada de sen-
tencias conforme a diferentes criterios,
tales como materia, afo, roly a traves de
palabras contenidas en ellas. La base,
que se actualiza diariamente, incluye
todas las sentencias definitivas y una
mayoria de las de inadmisibilidad de
los requerimientos de inaplicabilidad.

Oy 'rlml lﬂ!?l Hoatcnal Jl!'d.n. Yertind ﬁud
T“WWH“W

L L e S T

'. Salart  Ariien
-ﬂﬂ“ =
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HILE

Invitamos a usar esta herramienta de
acceso a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en
www.tribunalconstitucional.cl
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Recogemos aqui el material legislativo mas relevante publicado
desde el Informativo N° 43 de marzo de 2008 a esta fecha,
asi como otros temas de actualidad e interés.

La Ley N° 20.253, de 14 de marzo de 2008, modifica el Cédigo Procesal Penal y el Cédigo
Penal en materia de seguridad ciudadana y refuerza las atribuciones preventivas de
las policias. Esta Ley, conocida como Ley de agenda corta antidelincuencia, endurece
la mano de la nueva justicia penal con el objeto de hacer mas efectiva la persecucién
penal en contra de los autores de delitos graves y de los reincidentes. Establece ademas
nuevos criterios para aplicar la prision preventiva; la apelacion de la declaracion de
ilegalidad de la detencidn; la detencion del imputado en casos en que se deniega la
prision preventiva en delitos graves, hasta que la Corte se pronuncie. Dispone a su
vez mayores facultades para las policias en relacion con el control de identidad y el
registro de personasy vehiculos. Fortalece ademas el Ministerio Publico con 95 nuevos
abogados asistentes de fiscales, a los que se les aplicaran, en lo pertinente, las normas

de responsabilidad de los fiscales.

Comentario del ex Fiscal Nacional
del Ministerio Publico don
Guillermo Piedrabuena Richard,
Profesor de Derecho Procesal,
Pontificia Universidad
Catolica de Chile

on fecha 14 de marzo de este

afo se publicd la Ley N° 20.253,
gue hasido conocida como una ley
gue contiene una agenda corta an-
tidelincuencia.

En verdad, el nuevo cuerpo le-
gal trae reformas bastante especifi-
cas del Codigo Penal y del Codigo
Procesal Penal, sin perjuicio de una
reforma menor a la Ley N° 19.640,
orgénica del Ministerio Publico, y
el establecimiento de un banco de
datos unificado de las policias para
los efectos de las 6rdenes de deten-
cion pendientes.

Es decir, esta ley no representa
ni contiene un programa de politi-
ca general contra la delincuencia,
en términos de prevenirla o de
introducir medidas para la efec-

tiva reinsercion de aquellos que
han delinquido por primera vez,
materias que en concepto del Eje-
cutivo seran abordadas por la ley
que crea el Ministerio de Seguridad
Publica y otras reformas legales
en estudio.

La Ley N°20.253 fue objeto de
duras criticas durante su tramitacion
por aquellos que sostienen que para
el debido funcionamiento del nuevo
sistema procesal penal no se requie-
ren modificaciones legales sino que
mas bien mejoramientos de orden
administrativo en las instituciones
que participan del nuevo proceso,
en especial las policias, los jueces y
los fiscales.

Sin embargo, tanto el Gobierno
como la mayoria de los legislado-
res estimaron que era indispensable
introducir algunas modificaciones
inmediatas al sistema procesal penal
para combatir la sensacion de impu-
nidad e inseguridad que se generaen
la sociedad por obra de aquellos que
reinciden en el delito y también por
las resoluciones de algunos jueces de
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garantia que no son comprendidas
por la ciudadania.

La reforma ya tiene casi ocho
afios en algunos lugares del pais y
casi tres afios desde que se imple-
mento la quinta y Ultima etapa, con
la vigencia del nuevo proceso penal
en la Region Metropolitana.

Este tiempo ha permitido detectar
vacios y problemas en la aplicacion
de instituciones que son fundamen-
tales como la flagrancia, el control
de identidad, lailegalidad de las de-
tenciones, las prisiones preventivas,
las medidas cautelares, las salidas
alternativas, la mejor proteccién y
defensa de las victimas, la ejecucion
de las medidas de seguridad, las do-
taciones que se necesitan en materia
de jueces y fiscales, etc.

Por lo anterior, el legislador, casi
por unanimidad, ha dictado nume-
rosas leyes durante estos ocho afios
para modificar los cuerpos legales
fundamentales de la reforma, esto es,
el Codigo Organico de Tribunales,
el Coédigo Procesal Penal y la Ley
Orgénica del Ministerio Publico. Sin
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entrar en detalle, podemos mencionar
gue el Cédigo Organico ha tenido
alrededor de veinte modificaciones,
el Cadigo Procesal Penal alrededor
de ochoy la Ley del Ministerio PU-
blico méas o menos cuatro.

Lo que mas interesa son las
modificaciones al Codigo Procesal
Penal, que mejoraron sustancial-
mente algunos aspectos legales
del funcionamiento de la reforma.
Asi por ejemplo, entre otras, la Ley
N° 19.789 del afio 2002 se preocupo6
del procedimiento de persecucion de
los delitos menores, del control de
identidad y de las 6rdenes urgentes
y/0 verbales que podian impartir
los jueces. También se dicté la Ley
N° 19.806 del 2002, adecuatoria del
sistema legal chileno, que se preocupd
de armonizar y coordinar el nuevo
sistema procesal penal y su Codigo
con el resto de la legislacién, inclu-
yendo varios Cadigos. Por ultimo, la
Ley N° 20.074 del 2005 se preocupd
de introducir cambios importantes
en laflagrancia, prision preventiva,
facultades limitadas a los abogados
asistentes, etc.

La gradualidad en la aplicacion
de lareforma ha tenido la virtud de
permitir que se detecten y se pue-
dan corregir los defectos que se han
observado en la aplicacion préactica
del sistema.

A nuestro juicio, estos cambios
legales no alteraron los principios
generales de la reforma, pero hay
gue reconocer que fueron bastante
resistidos y criticados en los circu-
los académicos y doctrinarios de la
reforma.

La tesis de quienes estan en
desacuerdo con las modificaciones
parciales ocurridas durante estos
altimos afios, la que se volvio a re-
petir durante la tramitacion de la
Ley N°20.253, es que el nuevo sis-
tema no requiere de modificaciones
legales por un tiempo méas o menos
prolongadoy que los problemas que
se han detectado pueden solucio-
narse con la mejoria de la gestién
de las instituciones intervinientes
o con la mejor capacitacion de las
policias o, por altimo, con la mejor
coordinacién entre éstas y el Minis-
terio Publico.

De otra parte, lo que se estima im-
plicitamente por estos circulos es que
el primitivo Codigo Procesal Penal

fue muy estudiado por muchos afios
por los expertos, siendo apresurado
introducir modificaciones legales que
desnaturalicen el sentido primitivo
gue tenia el Cédigo Procesal Penal,
segun los juristas que trabajaron en
su redaccion. Ademas, en concepto
de los criticos, lo prudente era espe-
rar que la sociedad se acostumbra-
ra y evolucionara hacia conceptos
culturales mas desarrollados que
importan una mayor comprension
hacia las garantias del debido y justo
proceso a que tiene derecho todo
imputado.

Este pensamiento tedrico y aca-
démico no es compartido por los
legisladores y por el Gobierno, porque
en la realidad diaria se advierten
incongruencias y grandes contra-
dicciones en la praxis del sistema.
Hay algunas resoluciones judiciales
gue pugnan con el sentido comun
de la gente y son rechazadas por la
inmensa mayoria de los ciudada-
nos en materia de ilegalidades de
la detencion, prisiones preventivas
y medidas cautelares. También hay
criterios dispares, especialmente en
los jueces de garantia, en la inter-
pretacion de instituciones funda-
mentales, especialmente en cuanto
a laflagrancia, control de identidad
y declaraciones de ilegalidad de la
detencion.

Debe reconocerse ademas que
en las encuestas de opinién hay una
fuerte tendencia que propugna el
fortalecimiento de las atribuciones
de las policias, quienes son mejor
evaluadas que los jueces y los fis-
cales.

Ahorabien, no es que estimemos
que no son Utiles ciertas mejorias
administrativas y de gestién en todas
las instituciones, incluyendo obvia-
mente mejorias en las fiscalias y en
las capacitaciones permanentes que
deben hacerse para la formacién de
los nuevos jueces y fiscales o para la
constante actualizacion de sus co-
nocimientos. Por supuesto que ello
es absolutamente imprescindible,
pero no son incompatibles con las
necesarias modificaciones legales
gue se advierten en la aplicacién
practica del nuevo proceso.

Otro elemento a considerar
en la praxis del sistema es que los
mayores recursos de la reforma se
dimensionaron considerando casi
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exclusivamente las dotaciones de
jueces, fiscales, defensores y los edifi-
cios donde funcionan los principales
intervinientes, pero no se considerd
ni calculé el impacto de la reforma
en los servicios auxiliares, algunos
tan importantes como las Policias,
Gendarmeria, Servicio Médico Legal,
Instituto de Salud Publica, etc. Esto
explica gue no obstante la aspiracion
de un proceso rapido que requiere
el sistema, se vea frustrada en parte
por las limitaciones econémicas de
los servicios auxiliares. Este es un
tema que bien puede solucionarse
gradualmente, sin necesidad de mo-
dificaciones legales.

Sin embargo, el tema de los
recursos econémicos y de su ade-
cuada gestion como de la necesaria
capacitacion constante de los acto-
res, no impide ni es incompatible
con la consideracién de que con la
nueva ley, asi como las anteriores
leyes, se procure evitar fallos con-
tradictorios en distintos tribunales
y a veces entre jueces del mismo
tribunal. Hoy en dia y en especial
con el nuevo sistema procesal, los
actos son publicos, los ciudadanos
pueden asistir a las audiencias y se
pueden formar un concepto de la
actuacién de los intervinientes, in-
cluyendo los jueces. De otra parte,
se ha formado una conviccion social
claramente exagerada, y esto hay
que reconocerlo, de que el nuevo
sistema se preocupa mas bien de
los intereses de los imputados que
de las victimas. Esto preocupa al
legislador y ello es legitimo desde
el punto de vista de los intereses
generales de la sociedad.

Por lo tanto, se puede y se debe
avanzar tanto en lo que se refiere a
la mejor administracién y gestién
de los recursos como en el perfec-
cionamiento de normas legales que
se prestan a interpretaciones que
resultan dificiles de entender en la
sociedad en que se aplican.

LaLey N°20.253 estd insertaen
la problematica que se ha descrito
y muchos podréan discutir o criticar
gue sus normas constituyan una so-
lucion definitiva al problema de la
delincuencia.

Hay que advertir ademas que casi
todas sus normas importantes fue-
ron discutidas y/o impugnadas por
vulnerar los derechos fundamentales



de los ciudadanos, en especial de los
imputados. También los argumentos
dados por los detractores, con ligeras
variaciones, apuntaron a posibles
inconstitucionalidades o infraccion
de convenios internacionales que
protegian a los imputados.

Si bien el Tribunal Constitu-
cional zanj6 varios de estos temas
en el fallo que dicté a propdsito
del control preventivo de las nor-
mas orgéanicas constitucionales del
proyecto, muchas cuestiones seran
llevadas nuevamente al conocimien-
to de este tribunal en la medida
de que se trate de asuntos nuevos
que no hayan sido resueltos por
dicho fallo.

Si bien esta discusion constitu-
cional se habia dado con motivo de
la Ley N° 20.074 del afio 2005, no es
menos cierto que en la nueva Ley
N° 20.253 se dio con mayor fuerza
e insistencia, al extremo que esto
repercutié en la pronta tramitacion
de la ley que duro6 casi dos afios en
el Congreso Nacional, incluyendo el
largo tramite de méas de dos meses
en el Tribunal Constitucional.

A pesar de los puntos de vista
opuestos surgidos en la discusién,
por una parte la Defensoria Penal
Publica, los Profesores de Derecho
Penal y Procesal, la Fundacién Paz
Ciudadana y algunos parlamen-
tarios de Gobierno y por la otra el
Ministerio Publico, las Policias y los
Ministerios del Interior y de Justicia

y la mayoria de los parlamentarios,
tanto de gobierno como de oposicion,
el buen sentido de los legisladores
de todos los sectores permitio llegar
a férmulas de consenso para lograr
el despacho de esta iniciativa.

Este Ultimo proposito, si bien es
muy valioso, tuvo el defecto de que
no todas las soluciones consensua-
das son lo suficientemente claras
como para resolver los problemas
jurisprudenciales de la reforma pro-
cesal penal.

Habra que confiar que en la
aplicacion de la nueva ley, otra vez
existan criterios equilibrados de parte
de jueces, fiscales y defensores para
colaborar en la solucion de algunos
problemas de la nueva reforma, sin
(ue sean necesarios otros cambios
legales en los préximos afios.

También debemos advertir que
hay temas fundamentales pendien-
tes que deben ser abordados tanto
administrativamente como desde
el punto de vista legal. Estos son
los que se relacionan con la mejor
proteccidény defensa de las victimas
y el cumplimiento efectivo de las me-
didas cautelares distintas a la prision
preventiva y de las condiciones de
las salidas alternativas que procuran
la reinsercién social de aquellos que
incurren en hechos de menor gra-
vedad o que delinquen por primera
vez. Aqui hay claras falencias en la
actualidad que constituyen tareas o
desafios del futuro para el Gobierno,
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los legisladores y los juristas que se
preocupan del buen funcionamien-
to del sistema penal y la efectiva
rehabilitacién del imputado para
impedir que reincida.

La reforma de la Ley N° 20.253
omite estos temas porque segu-
ramente no han sido estudiados
debidamente por los organismos
pertinentes o porque requieren de
ingentes recursos para mejorar lared
social y de seguridad a favor de las
personas que han delinquido, pero
gue merecen mejores oportunidades
parareinsertarse socialmente y ale-
jarse del delito.

El peligro esta en que exista cierto
conformismo por la aprobacion de
la Ley N°20.253, sin advertir que
existen problemas complementarios
de lareforma, algunos de los cuales
se han mencionado, que deben ser
solucionados de manera urgente.

Ciertamente, estos temas son muy
preocupantes y su no solucién perju-
dicay afecta gravemente el desarrollo
de una reforma procesal penal que
ha sido la més exitosa de América
Latinay que es tomada como ejemplo
por otros paises americanos.

En conclusién, la ley que hoy se
comenta es un importante eslabon
para perfeccionar el nuevo sistema
acusatorio, sin perjuicio de las refor-
mas administrativas urgentes y todas
las legales que se necesiten derivadas
de laexperiencia de la aplicacion de
la reforma en todo el pais.

AANUIEDABNAARESCISION

ENEL DERECH O CIVIE CHIEENGS

ARTURO, ALESSANDRII BESA
NUeverediciontactializaczzZ008
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LEY DE TRANSPARENCIA DE LA FUNCION

PUBLICA Y DE ACCESO A LA INFORMACION
DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO (LAI)

La ley de transparencia y acceso a la informacion publica es la primera disposicion
legal que consagra el deber de los 6rganos de la Administracion del Estado de mantener
a disposicion permanente del publico un conjunto de informacién relevante para
la fiscalizacion publica de su gestion, informacién que debe publicarse en forma
sistematica y actualizada en los sitios electronicos de los 6rganos del Estado.

Este articulo es un aporte del Profesor
Davor Harasic y del Departamento
de Estudios de Chile Transparente,
Capitulo Chileno de Transparencia

Internacional

I. INTRODUCCION

E n el marco del reconocimiento
constitucional del principio de
transparencia, recientemente recogido
por nuestra Constitucién Politica, en
virtud del cual se consagra a nivel
de derecho interno el derecho funda-
mental de acceso a la informacion, y
del cumplimiento de lo establecido en
la condena impuesta a nuestro pais
por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en el caso “Claude
Reyes y otros vs. Chile”,! en enero
de este afio el Congreso aprob¢ la
primera ley de acceso a la informacion
publica, lo que constituye un hecho

! En septiembre del afio 2006, la Corte
condend al Estado de Chile a “adoptar, en
un plazo razonable, las medidas necesarias
para garantizar el derecho de acceso a la
informacién bajo el control del Estado, de
acuerdo al deber general de adoptar dis-
posiciones de derecho interno establecido
en el art. 2° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos” (parrafo 7 de
su parte resolutiva).

relevante en el proceso de avanzar
hacia una mayor transparencia en
la gestion de la Administracion del
Estado y de rendicién de cuentas de
la funcion publica.

Al respecto, la Ley de Transpa-
rencia de la Funcion Publica y de
Acceso a Informacién de la Admi-
nistracion del Estado (LAI) establece
que la informacion debe ser publica,
sefiala las excepciones que justifican
su reserva, identifica los procedimien-
tos de acceso a la informacién y las
sanciones aplicables en el caso de su
denegacion injustificada. Ademas,
crea -y este es el aspecto mas des-
tacable- el Consejo para la Transpa-
rencia, como un érgano autbnomo,
especializado y dotado de capacidad
sancionatoria para la fiscalizacion
de la observancia de la ley.

Asimismo, esta normativa con-
sagra el principio de transparencia
sefialando que este “consiste en res-
petar y cautelar la publicidad de los
actos, resoluciones, procedimientos
y documentos de la Administracion,
asi como la de sus fundamentos, y
en facilitar el acceso de cualquier
persona a esa informacion a través
de los medios y procedimientos que
al efecto establezca la ley” y en su
virtud, “los actos y resoluciones de
los 6rganos de la Administracién del

Estado, sus fundamentos, los docu-
mentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para
su dictacién, son publicos”. Amplian-
do, correctamente a nuestro juicio, el
concepto de informacion publica, al
punto de que toda informacion “elabo-
rada con presupuesto publico y toda
otra informacion que obre en poder
de los 6rganos de la Administracién,
cualquiera sea su formato, soporte,
fecha de creacion, origen, clasificacion
0 procesamiento” es publica, a me-
Nnos que esté sujeta a las excepciones
establecidas por esta ley o por ley de
guérum calificado (L.Q.C.).2

Il. AMBITO DE APLICACION
DE LA LEY

Las disposiciones de esta ley son apli-
cables a los ministerios, intendencias,
gobernaciones, gobiernos regionales,
municipalidades, Fuerzas Armadas,
de Orden y Seguridad Publica, y
a los 6rganos y servicios publicos
creados para el cumplimiento de
la funcién administrativa.

No obstante la amplitud de su
cobertura, en sus disposiciones tran-

2 Arts. 4y 5de la LAL
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sitorias la LAI, distinguiendo segun
el caso, restringe su @mbito de aplica-
cién parala Contraloria General de la
Republica, Banco Central, Ministerio
Publico, Tribunal Constitucional y
Justicia Electoral, respecto del carécter
excepcional del secreto y la reserva
en el acceso a la informacion, el prin-
cipio de transparencia activa y los
principios del derecho de acceso a la
informacién, y establece un proce-
dimiento especial de reclamo por la
denegacion de acceso a informacion
ante la Corte de Apelaciones, exclu-
yendo la competencia del Consejo
para la Transparencia.

Respecto de las empresas pu-
blicas creadas por ley, las empresas
del Estado y las sociedades en que
éste tenga participacion accionaria
superior al 50% o mayoria en el di-
rectorio, estas también se regiran
por el principio de transparencia,
estableciendo un régimen especial de
transparencia activa y obligandoseles
a entregar a la Superintendencia,
a cuya fiscalizacién se encuentran
sometidas, la misma informacioén a
gue estan obligadas las sociedades
anénimas abiertas.?

I1l. TRANSPARENCIA ACTIVA:
UN GRAN AVANCE

Reconociendo las asimetrias de in-
formacién existentes entre el Estado
y los ciudadanos, el legislador ha
consagrado el deber de los 6érganos
de la Administracion del Estado
de mantener a disposicidn perma-
nente del publico un conjunto de
informacién relevante para la fis-
calizacién publica de su gestion.
La informacion debe publicarse de
manera sistematizada en sus sitios
electronicos y debera ser actualizada
mensualmente.

Entre la multiple informacién
que el art. 7 de esta ley obliga a ser
publicada, cabe destacar las néminas
de personal y sus remuneraciones;
la informacién sobre el presupuesto

3 Respecto de los tribunales que forman
parte del Poder Judicial, demas tribunales
especiales y el Congreso Nacional, s6lo se
aplican ciertas obligaciones en materia de
transparencia activa sin establecer proce-
dimientos o mecanismos de solicitud de
informacion ni de reclamo en caso de de-
negacion.

asignado; los resultados de las au-
ditorias al ejercicio presupuestario;
las contrataciones para el suministro
de bienes muebles, prestacion de
servicios, ejecucion de acciones de
apoyoy de obras, las contrataciones
de estudios, asesorias y consultorias
relacionadas con proyectos de inver-
sion; las transferencias de fondos
publicos a personas juridicas o na-
turales; el disefio, montos asignados
y criterio de acceso a los programas
de subsidios y otros beneficios que
entregue el respectivo érganoy las
néminas de beneficiarios de los
programas sociales en ejecucion, y
todas las entidades en que tengan
participacion, representacion e in-
tervencion.

El principio de transparencia ac-
tiva que deben observar los 6rganos
de laAdministracién deberia permitir
a los interesados “cruzar” la infor-
macion entregada por la autoridad
con otras fuentes de informacion
que se puedan obtener a partir de
la institucionalidad normativa que
se vaya desarrollando en materia
de transparencia y probidad. Esto
posibilitaria a los interesados contar
con un conjunto de instrumentos nor-
mativos que permitan a la ciudadania
llevar a cabo una real fiscalizacion
de la gestidon publica a partir de la
informacion obtenida.

Para asegurar el cumplimiento
de esta obligacion el legislador ha
establecido dos métodos: 1) Enco-
mienda a las reparticiones encar-
gadas del control interno de cada
6rgano el velar por su observancia;
2) Dispone que el Consejo para la
Transparencia resolvera los reclamos
por su incumplimiento y aplicara
las sanciones respectivas, junto con
fiscalizar su obediencia.*

IV. EL EJE RECTOR: PRINCIPIOS
DEL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION

El legislador, en el art. 10 de la ley,
consagra once principios rectores del
acceso a la informacién puablica, los
que junto alos arts. 8y 19 N° 12 de
la Constitucion Politica, constituyen
para el Consejo de la Transparencia
y las Cortes de Apelaciones la princi-

4 Arts. 8,47 y 49 de la LAL.
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pal fuente de interpretacion de estas
normas al momento de resolver los
requerimientos por denegacion de
informacion.

Al respecto, cabe destacar algu-
nos principios de especial impor-
tancia:

1) Principio de la relevancia. Por
el cual se “presume relevante” toda
informacion que posean los érganos
de la Administracion del Estado;

2) Principio de apertura o transpa-
rencia. Toda la informacion en poder
de los 6rganos de la Administracion
del Estado “se presume publica”, a
menos que esté sujeta a las excepcio-
nes sefialadas. Por tanto, se invierte
la carga de la prueba en favor del
requirente de informacion, corres-
pondiendo al 6rgano que deniegue
su acceso acreditar la causal legal de
secreto o reserva en que se funda;

3) Principio de maxima divulgacion.
La informacion debe proporcionarse
“en los términos mas amplios posi-
bles”;

4) Principio de la divisibilidad. Si
un acto administrativo contiene in-
formacion que puede ser conocida e
informacion que debe denegarse en
virtud de causa legal, se mantendra
en reserva sélo aquella parte que se
considera reservada pero no el acto
en su totalidad;

5) Principio de la oportunidad. La
respuesta a las solicitudes de infor-
macién debe proporcionarse dentro
de los plazos legales, “con lamaxima
celeridad posible y evitando todo
tipo de tramites dilatorios™. Por
tanto, constituird una infraccién a
las normas de transparencia que el
organo requerido de informacion,
poseyendo la informacion solicitada,
retrase la entrega hasta el limite del
plazo legal.®

6) Principio de facilitacion. Con-
forme al cual los mecanismosy pro-
cedimientos de acceso a la informa-
cion deben facilitar el ejercicio del
derecho “excluyendo exigencias o
requisitos que puedan obstruirlo o
impedirlo”;

7) Principio de la responsabilidad. El
incumplimiento de las obligaciones
que esta ley impone origina respon-
sabilidades y da lugar a las sanciones
gue establece esta ley;

5 Art. 7, letrah) en relacion a los arts. 45
y 46 de la LA



N° 44
Junio 2008

8) Principio de gratuidad. El acce-
so a la informacién es gratuito. Sin
perjuicio de ello, el art. 18 de la LAl
permite exigir como condicién de
la entrega de informacion el pago
de los “costos directos de reproduc-
cion” y demas valores “que una ley
expresamente autorice”. Merece ser
objeto de critica la imposiciéon de
estos costos a través de esta “tarifa
de acceso a la informacién” por no
diferenciar escalas de costos donde
la escala inferior sea cubierta por
el patrimonio publico, ya que —en
buena parte de los casos- la colision
entre el derecho fundamental y el
resguardo del patrimonio publico
no constituird un “riesgo efectivo”
de este ultimo; por lo tanto, lo que
constituye un ahorro para el Estado
en el peor de los casos generara una
barrera de entrada para el ciudada-
noy, en general, un desincentivo al
requerimiento de informacion. Bajo
estas consideraciones, interpretado
este articulo desde el principio de
gratuidad habra que concluir que
el telos de esta norma es impedir la
formacion de barreras de acceso a
la informacion; por tanto, es dable
interpretar que los costos “directos”
de reproduccion corresponden, se-
gun el caso, al costo material de fo-
tocopia y del papel necesario para
reproducir dicha documentacién,®

6 En ese sentido se han reglamentado los
costos de reproduccion o “cuotas de acceso”
en el derecho mexicano. En efecto, en su
Reglamento la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica Guberna-
mental, art. 51 inciso segundo, sefiala que
“salvo en el caso de las copias certificadas,
los costos (de reproduccién) no podran re-

toda vez que agregar otro criterio
de avaluacién que eleve la “tarifa
por informacion” contravendria el
principio de facilitacién y de gra-
tuidad y requeriria de una ley que
expresamente lo autorice.

V. EXCEPCIONES AL ACCESO
A LA INFORMACION

Sin perjuicio de la posibilidad de es-
tablecer por L.Q.C. otras excepciones
alapublicidad de lainformacion de
los 6érganos de la Administracion, la
LAI establece como Unicas excep-
ciones las siguientes:

i) Cuando la informacion requerida
pueda afectar los derechos de terceros
(art. 20). En este caso, la autoridad
del 6rgano de la Administracién de-
bera, dentro de los dos dias habiles
siguientes a la fecha de la solicitud,
informar mediante carta certificada
al o los afectados. El tercero afectado
tendra tres dias habiles para ejercer
su derecho de oposicién contados
desde la fecha de notificacién, opo-
sicidn que debe ser presentada por
escrito y “requerira de expresion
de causa”.” Deducida la oposicién
sefialada, el 6rgano requerido es-
tara impedido de proporcionar la

basar el de los materiales utilizados para la
reproduccion de lainformacion”. Agregan-
do que “estos costos deberan publicarse en
los sitios de internet de las dependencias y
entidades”.

7 Estos requisitos constituyen un avance
respecto de la Ley N° 19.653, de Probidad
Administrativa, la que en su art. 11 bis per-
mitia la oposicion sin expresion de causa.

informacién solicitada, salvo re-
solucién en contrario del Consejo.
De no deducir oposicién en plazo
legal, se entenderé que accede a la
publicacién de la informacion.

ii) Causales de reserva o secreto
(art. 21). En virtud de ellas se po-
dra denegar total o parcialmente
el acceso a informacién cuando su
publicidad, comunicaciéon o cono-
cimiento afecte:

1) El debido cumplimiento de
las funciones del érgano requerido,
particularmente: a) Si es en desmedro
de la prevencion, investigacion y
persecucién de un crimen o simple
delito o se trate de antecedentes nece-
sarios a defensas juridicas y judicia-
les; b) Tratdndose de antecedentes 0
deliberaciones previas a laadopcion
de unaresolucién, medida o politica,
sin perjuicio que los fundamentos
de aquéllas sean publicos una vez
gue sean adoptadas; ¢) Tratando-
se de requerimientos de caracter
genérico, referidos a un elevado
numero de actos administrativos o
sus antecedentes o cuya atencion
requiera distraer indebidamente a
los funcionarios del cumplimiento
regular de sus labores habituales.

2) Los derechos de las personas,
particularmente tratandose de su
seguridad, su salud, la esfera de su
vida privada o derechos de caracter
comercial o econémico.

3) La seguridad de la Nacion,
particularmente si se refiere a la
defensa nacional o la mantencion
del orden publico o la seguridad
publica.

4) Elinterés nacional, en especial
si se refieren a la salud publica o

“DERECGHOFADNMINISTRAINY®
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las relaciones internacionales y los
intereses econémicos o comerciales
del pais.

5) Cuando se trate de documen-
tos, datos o informaciones que una
ley de quérum calificado haya de-
clarado reservados o secretos, de
acuerdo a las causales sefialadas
en el articulo 8° de la Constitucion
Politica.®

Las causales por las cuales
puede mantenerse la reserva de
la informacién definidas en la ley
son razonables y estan dentro de
los estandares internacionales. Sin
embargo, lacomprensible utilizacién
de “conceptos juridicos indetermi-
nados” en la configuracion de estas
causales obligara el protagonismo
del Consejo de Transparenciay —de
ser necesario- el de las Cortes de
Apelaciones, en la delimitacion de su
contenido. La interpretacion de estos
conceptos debera ser restrictiva por
colisionar los mismos con el ejercicio
de un derecho fundamental y guiada
por los principios ya enunciados, en
especial los de maxima divulgacion
y divisibilidad.

Lacausal N° 1, letrac) del art. 21
resulta particularmente vagay poten-
cial fuente de arbitrariedades, dado
gue rechaza el acceso a la informacién
cuando la atencién del requerimiento
“distrae indebidamente a los funcio-
narios”. Esta férmula es reprochable
no s6lo por carecer de precision, sino
porque se funda en la errada con-
cepcidn de que la proteccion de la
eficiencia administrativa constituye
un interés superior a la protecciéon
de un derecho fundamental.®

8 Cabe mencionar que el art. 22 inciso
sexto, clasifica los resultados de las encuestas
o de sondeos de opinidn encargados por
los 6rganos de la Administracion del Esta-
do, como informacidn reservada hasta que
finalice el periodo presidencial durante el
cual fueron efectuados.

° Al respecto, la Corte Europea de De-
rechos Humanos, pronunciandose sobre la
admisibilidad de las excepciones a la libertad
de expresion y acceso a la informacién, en-
trega un estricto test de tres requisitos, que
esperamos sean considerados por el Consejo
y las Cortes: primero, toda restriccion debe
establecerse por ley y “en forma precisa”, lo
que asegura el conocimiento del ciudadano,
disminuye los errores en los requerimientos
de informacion y restringe la arbitrariedad
administrativa; segundo, deben responder a
un fin legitimo, y en tercer lugar, la restriccion
debe ser “necesaria” para asegurar esos fines,

El legislador ha establecido un
plazo de reserva que sera de cinco
afos, prorrogables de oficio o a peti-
cion de parte, por unasola vez, por
otros cinco afios. Excepcionalmente,
el plazo sera indefinido en los casos
que sefala la ley, los que se refieren
amaterias ligadas a la defensa, inte-
gridad territorial y limites fronterizos
del Estado.

VI. EL CONSEJO PARA
LA TRANSPARENCIA

El Consejo es una corporacion au-
tbnoma de derecho publico, con
personalidad juridicay patrimonio
propio, cuyo objeto es promover la
transparencia en la funcion publi-
ca, fiscalizar el cumplimiento de las
normas de esta ley y garantizar el
derecho de acceso a la informacion.
Su direccion y administracion corres-
ponde a un Consejo Directivo que
estara integrado por cuatro consejeros
quienes duraran en su cargo seis afios
y seran designados por el Presidente
de laRepublica, previo acuerdo del
Senado adoptado por los dos tercios
de sus miembros en ejercicio, debien-
do el Presidente proponerlos en un
solo acto y pronunciarse el Senado
como unidad.

Este sistema de hombramiento
tiende al equilibrio entre los poderes
politicos en la composicion del Con-
sejo y su legitimacion democratica.
Sin embargo, la sola aplicacion de
este sistema no es garantia suficien-
te de independencia y tampoco de
experiencia y capacidad técnica,
cuestiones esenciales al momento
de sentar jurisprudencia sobre vacios
normativos y la delimitacion de los
“conceptos juridicos indeterminados”
que puedan observarse con motivo
de la aplicacion de la ley. De alli la
importanciay responsabilidad que le
cabe, tanto al Poder Ejecutivo como
al Legislativo, en la seleccion de los
miembros del Consejo, de manera
de poder contar con integrantes que

es decir, que el acceso a lainformacion dafie
sustancialmente o perjudique seriamente un
interés protegido. Por tanto, cuando en la
revelacion exista un interés superior al de
su reserva, debera primar el caracter publico
de lainformacion (Lingens vs. Austria, 8 de
julio de 1986, solicitud N° 9815/82, EHRR
407, parrafos 39-40).
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garanticen autonomiaen el ejercicio
de sus funciones y una capacidad
técnica de excelencia que permitan
el cumplimiento de los objetivos de
esta ley.

Entre las principales funcio-
nes y atribuciones del Consejo se
encuentran las siguientes: 1) Fis-
calizar el cumplimiento de la LAI
y aplicar sus sanciones en caso de
infraccién; 2) Resolver los reclamos
por denegacién de acceso a la in-
formacion; 3) Dictar instrucciones
generales para el cumplimiento de
esta ley y requerir a los érganos de
la Administracién para que ajus-
ten sus procedimientos y sistemas
de atencion a publico; 4) Formular
recomendaciones para perfeccio-
nar la transparencia en su gestion;
5) Proponer al Presidente de la
Republica y al Congreso Nacional
normas, instructivos y demas per-
feccionamientos normativos; 6) Rea-
lizar capacitaciones a funcionarios
publicos; 7) Efectuar estadisticas y
reportes de cumplimiento de esta
ley; 8) Difundir e informar al publico
las materias de su competencia.

Estas funciones manifiestan
la relevancia del Consejo, pues lo
erigen no s6lo como un drgano de
fiscalizacion de la ley sino también
como una entidad dotada de po-
testades normativas y resolutivas,
todas las cuales deben destinarse a
la proteccion del derecho de acceso
a la informacion.

VII. DEL PROCEDIMIENTO
PARA REQUERIR
INFORMACION ANTE
LOS ORGANOS DE
LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO

Toda solicitud de informacién a los
organos de la Administracién del
Estado debe ser formulada por escrito
0 por sitios electrénicos. Una vez
requerida, la autoridad del 6rgano
administrativo deber4, en el plazo
de veinte dias habiles, prorrogables
excepcionalmente por otros diez dias,
pronunciarse sobre la solicitud, ac-
cediendo a ella o denegéandola. En
caso de ser incompetente para ocu-
parse de la solicitud derivara ésta a

10 Arts. 12 a 19 de la LA
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laautoridad competente e informara
al peticionario.

De acceder a la solicitud, la in-
formacion se entregara en la for-
ma establecida por el requirente y
debera certificarse su entrega, no
pudiendo imponer condiciones de
uso o restricciones a su empleo, sal-
vo las que estipule la ley. En caso
de denegar su acceso, s6lo podra
hacerlo por causa legal, por escrito,
fundadamente y especificando la
causal invocada.

VIll. DEL AMPARO DEL
DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION ANTE
EL CONSEJO PARA
LA TRANSPARENCIAM!

Vencido el plazo que dispone el 6r-
gano de la administracién para pro-
nunciarse sobre el requerimiento o
denegada la peticion de informacion,
el requirente, dentro de los quince
dias siguientes a la notificacién de la
resolucion denegatoria o al término
del plazo antes referido, tendra de-
recho a reclamar directamente ante
el Consejo para la Transparencia por
el amparo de su derecho de acceso
a la informacién, sefialando la in-
fraccién cometida, los hechos que
la configuran y acompafando los
medios de prueba que la acreditan.
Si el requirente tuviere su domicilio
fuera de la ciudad asiento del Con-
sejo, podra presentar su reclamo en
la respectiva gobernacion. El mismo
procedimiento de reclamacion se
seguird en los casos de incumpli-
miento de los deberes de transpa-
rencia activa.

El Consejo notificara a la auto-
ridad reclamada vy al tercero afec-
tado, si lo hubiere, mediante carta
certificada, los que en el plazo de
10 dias habiles deberan presentar
sus descargos adjuntando los an-
tecedentes y medios de prueba de
gue dispusieren.'? El Consejo debera
resolver el reclamo dentro de quinto
dia habil de vencido el plazo para
presentar descargos o de la fecha de
laaudiencia de prueba, si la hubiere,

1 Arts. 24 a 27 de la LAL

12 El Consgjo, facultativamente, podra
fijar audiencia para recibir antecedentes y
exponer las pruebas.

pudiendo: a) Ordenar se otorgue la
informacion, fijando un plazo pru-
dencial parasu entregay, de estimarlo
pertinente, sefialar la necesidad de
iniciar un procedimiento discipli-
nario por incurrir en alguna de las
infracciones establecidas por esta ley
y aplicar sus sanciones; b) Declarar
el caracter secreto o reservado de la
informacion.

IX. DEL RECLAMO DE
ILEGALIDAD ANTE LA CORTE
DE APELACIONES®

Contra la resolucién del Consejo y
dentro de los quince dias siguientes a
su notificacion, el peticionario, el ter-
cero afectado que entablé oposicion o
el drgano de laadministracion, podra
presentar un reclamo de ilegalidad
ante la Corte de Apelaciones del do-
micilio del reclamante, solicitando se
revogue o modifique su resolucion,
sefialando los fundamentos de hecho
y de derecho en que se apoyay las
peticiones concretas que formula.
Excepcionalmente, los 6rganos de la
Administracion del Estado no podran
recurrir ante la Corte en aquellos
casos en que el Consejo ordene el
acceso a la informacion al érgano
gue la haya denegado fundado en
la causal de que la publicidad de
la informacion afecta “el debido
cumplimiento de las funciones del
organo”.

No procedera recurso alguno en
contra de la sentencia dictada por
la Corte. De acoger el reclamo de
ilegalidad por la denegacion del ac-
ceso a la informacion fijard un plazo
prudencial para su entrega, pudiendo
sefialar la necesidad de iniciar un
procedimiento disciplinario por in-
currir en alguna de las infracciones
establecidas por esta ley.

X. INFRACCIONES
Y SANCIONES

El legislador, acorde con el principio
de responsabilidad, ha tipificado, en
el Titulo VI de esta ley, las siguientes
conductas de la autoridad, jefatura
o jefe superior del 6rgano de la Ad-
ministracion como constitutivas de

13 Arts. 28 a 30 de la LA
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unainfraccién a las normas de trans-
parencia, sancionandolas con una
multa a beneficio fiscal de 20% a 50%
de su remuneracion: la denegacion
infundada del acceso a la informa-
cion; la no entrega oportuna de la
informacién en la forma decretada,
una vez que ha sido ordenada por
resolucién firme; ademas, en caso
gue el requerido persistiere en su
actitud se duplicara su sanciony se
le suspenderéa del cargo por un lap-
so de cinco dias; el incumplimiento
injustificado de las normas de trans-
parencia activa.

El Consejo seré el 6rgano encar-
gado de aplicar las sanciones, pre-
via instruccion de una investigacion
sumaria o sumario administrativo,
ajustandose a las normas del Estatu-
to Administrativo. Sin embargo, el
Consejo podré incoar a la Contraloria
General de la Republica iniciar el
sumario sefialado y establecer las
sanciones gque correspondan.

XI. CONCLUSIONES

Laincorporacion de esta ley en nues-
tro sistema juridico constituye un paso
importante hacia el establecimiento
de una institucionalidad normativa
en materia de transparenciay probi-
dad. La existencia de un organismo
de carécter autdbnomoy técnico, como
el Consejo para la Transparencia,
llamado a garantizar el derecho de
acceso a la informacion a través de
la fiscalizacién del cumplimiento
de las normas de esta ley, la promo-
cion del principio de transparencia
y publicidad que deben observar
los 6rganos de la Administracion,
deberia reducir las asimetrias en el
acceso de la informacion, fortalecer
el empoderamiento del ciudadano
sobre la gestidn de sus gobernantes
y, consecuentemente, fortalecer la
democracia.

Los desafios futuros para el Con-
sejo requeriran de la mirada aguda
de la sociedad civil. Su conformacion
y autonomia especialmente presu-
puestaria seran determinantes para
su futuro desempefio, aportando la
base técnica sobre la cual se debe-
ré disefiar e implementar politicas
publicas que faciliten al ciudadano
el acceso a la informacion.



Ley N° 20.251 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 4 de marzo de 2008). Es-
tablece un procedimiento simplificado
para los permisos de edificacion de
viviendas sociales.

Ley N© 20.253 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 14 de marzo de 2008).
Modifica el Cédigo Penal y el Cédigo
Procesal Penal en materia de seguridad
ciudadana, y refuerza las atribuciones
preventivas de los policias.

Ley N© 20.255 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 17 de marzo de 2008).
Establece Reforma Previsional.

Ley N© 20.259 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 25 de marzo de 2008). Es-
tablece rebaja transitoria del impuesto
alas gasolinas automotrices y modifica
otros cuerpos legales.

Ley N© 20.258 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 29 de marzo de 2008).
Establece un mecanismo transitorio de

Decreto N° 25 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 7 de marzo de 2008).
Promulga el Tratado de Libre Comer-
cio con la Republica de Panama'y los
Acuerdos de Cooperacion Ambiental
y Laboral.

Decreto N° 26 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 27 de marzo de 2008).
Promulga el Protocolo de Integracion
Educativa y Reconocimiento de Cer-
tificados, Titulos y Estudios de Nivel
Primario y Medio no Técnico entre
los Estados Partes del MERCOSUR,
la Republica de Boliviay la Republica
de Chile.

Decreto N° 27 RR.EE. (Publicado en
el Diario Oficial de 27 de marzo de
2008). Promulga la Decisién NUmero
12 adoptada por la Comision de Libre
Comercio del Tratado de Libre Comercio
con Centroamérica, constituida entre
Chile y Costa Rica.

Decreto N° 28 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 27 de marzo de 2008).
Acuerdo que enmienda el Anexo 4.1 del
Tratado de Libre Comercio entre Chile
y los Estados Unidos de América.

Decreto N° 29 RR.EE. (Publicado en
el Diario Oficial de 27 de marzo de
2008). Promulga el Acuerdo entre la
Republica de Chile y la Republica Ar-
gentina, sobre Cooperacion entre las
Academias Diplométicas de ambos
paises y su Protocolo Adicional.

Decreto N° 49 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 27 de marzo de 2008).
Promulga el Acuerdo sobre la creacién
de una Comisién Mixta de Cooperacion
Bilateral con Kenia.

Decreto N° 50 RR.EE. (Publicado en
el Diario Oficial de 27 de marzo de

devolucién del impuesto especifico al
petroleo diesel a favor de las empresas
generadoras eléctricas.

Ley N© 20.260 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 29 de marzo de 2008).
Modificael Libro V del Cédigo del Tra-
bajo y la Ley N°20.087, que establece
un nuevo procedimiento laboral.

Ley N©° 20.257 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 1 de abril de 2008). In-
troduce modificaciones a la Ley Ge-
neral de Servicios Eléctricos respecto
de la generacion de energia eléctrica
con fuentes de energias renovables no
convencionales.

Ley N° 20.256 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 12 de abril de 2008). Esta-
blece normas sobre pesca recreativa.
Ley N© 20.254 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 14 de abril de 2008). Crea
el Instituto Nacional de Propiedad In-
dustrial.

2008). Promulga el Memorandum de
Entendimiento en Materia de Coope-
racion Turistica entre el Gobierno de
la Republica de Chile y el Gobierno de
la Republica de Costa Rica.

Decreto N° 51 RR.EE. (Publicado en
el Diario Oficial de 27 de marzo de
2008). Promulga el Memorandum de
Entendimiento en Materia de Pequefia
y Mediana Empresa entre el Gobierno
de la Republica de Chile y el Gobierno
de la Republica de Costa Rica.

Decreto N° 173 RR.EE. (Publicado enel
Diario Oficial de 27 de marzo de 2008).
Promulga el Protocolo sobre Coopera-
cion, Preparacion y lucha contra los
sucesos de contaminacién por sustancias
nocivas y potencialmente peligrosas y
Su anexo.

Decreto N° 174 RR.EE. (Publicado en
el Diario Oficial de 27 de marzo de
2008). Promulga el Protocolo de 1997
gue enmienda el Convenio Internacional
para prevenir la contaminaciéon por
los Buques, 1973, modificado por el
Protocolo de 1978, y las Enmiendas al
Anexo del Protocolo de 1978 relativo
al aludido convenio.

Decreto N° 175 RR.EE. (Publicado en
el Diario Oficial de 27 de marzo de
2008). Promulga directrices sobre el
Programa Mejorado de Inspecciones
durante los Reconocimientos de Grane-
leros y Petroleros y sus enmiendasy las
enmiendas al Convenio Internacional
para la Seguridad de la Vida Humana
en el Mar (Solas 1974) y a su Protocolo
(1988).

Decreto N° 38 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 8 de abril de 2008).
Promulga el Protocolo Adicional Es-
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Ley N° 20.261 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 19 de abril de 2008). Crea
examen Unico nacional de conocimientos
de medicina, incorpora cargos que indica
al sistema de alta direccion publica y
modifica la Ley N° 19.664.

Ley N©° 20.262 (Publicada en el Dia-
rio Oficial el dia 23 de abril de 2008).
Otorga bono especial para los sectores
de menores ingresos.

Ley N© 20.263 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 2 de mayo de 2008). Per-
fecciona laadministracion tributariay
aduanera para facilitar el cumplimiento
tributario de los contribuyentes.

Ley N©° 20.265 (Publicada en el Diario
Oficial el dia 23 de mayo de 2008). Eli-
mina el componente fijo del impuesto
especifico que grava la utilizacion de los
combustibles, gas natural comprimido
y gas licuado de petréleo.

pecifico al Tratado sobre Integracion
y Complementacion Minera con la
Republica Argentina para la Etapa
de Prospeccién y/o Exploracion del
Proyecto Minero “Las Flechas” y el
Protocolo de Enmienda al articulo 8
del Protocolo Adicional Especifico al
Tratado sobre Integracion y Comple-
mentacion minera con la Republica
Argentina para la Etapa de Prospeccion
y/0 Exploracion del Proyecto Minero
“Vicufa”.

Decreto N° 73 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 30 de abril de 2008).
Promulga la Decision N° 16 adoptada
por la Comision de Libre Comercio del
Tratado de Libre Comercio con Cen-
troamérica constituida entre Chile y
Costa Rica.

Decreto N° 129 RR.EE. (Publicado enel
Diario Oficial de 22 de mayo de 2008).
Promulga el Acuerdo sobre Reconoci-
miento mutuo de Licencias de Conduc-
tor entre el Gobierno de la Republica
de Chile y el Gobierno de la Republica
de Corea.

Decreto N° 96 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 23 de mayo de 2008).
Promulga el Acuerdo entre el Gobierno
de laRepublica de Chile y el Gobierno
de los Estados Unidos de América re-
lativo al Programa Beca lgualdad de
Oportunidades.

Decreto N° 102 RR.EE. (Publicado en el
Diario Oficial de 23 de mayo de 2008).
Acuerdo por el cual se adopta un texto
revisado del Anexo 4, sobre Reglas de
origen especificas, del Tratado de Libre
Comercio suscrito entre el Gobierno de
la Republica de Chile y el de la Repu-
blica de Corea.
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En esta seccion ofrecemos un anticipo de interesantes fallos, algunos
de los cuales se podran encontrar in extenso en los proximos nimeros
de la Revista de Derecho y Jurisprudencia

La coincidencia temporal habida tanto en relacion al inicio en la venta de los planes de
salud con cobertura 100/80 como en lo referido a la simultaneidad en la gradualidad
con que se llevo a cabo, puede ser explicada sea por una eventual concertacion entre
las Isapres requeridas, sea por la competitividad y caracteristicas propias del mercado

en examen.

| Fiscal Nacional Econdmico de-

dujo recurso de reclamacion, en
conformidad con lo establecido en el
inciso 2°del art. 27 del DFL N° 1 de
Economia, del afio 2005, que fija el
texto actualizado de la Ley de Defensa
de la Libre Competencia, contra la
sentencia N° 57/2007 pronunciada
por el Honorable Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia que rechazé
el requerimiento interpuesto por la
Fiscalia Nacional Econémica en con-
tra de Isapre ING S.A,, Isapre Vida
Tres S.A., Isapre Colmena Golden
Cross S.A., Isapre Banmédica S.A.
e Isapre Consalud, sin costas.

Dicho requerimiento contra las
Isapres mencionadas fue presentado
por haber incurrido éstas en diver-
sas précticas atentatorias contra la
libre competencia, que habrian te-
nido por objeto reducir los niveles
de cobertura de los planes de salud
ofrecidos por ellas, para lo cual se ha-
brian coludido mediante la negativa
a proporcionar otros con cobertura
méaxima 100/80.

En el requerimiento se expone
gue las Isapres, desde el afio 2002,
han coincidido en ofrecer planes de
salud que cubren el 90% de las pres-
taciones hospitalarias y el 70% de las
ambulatorias, pese a que hasta abril
de ese afio el 96,7% de los planes
vendidos por ellas correspondia a

la cobertura 100/80. Se expone que,
desde mayo de 2002, se produjo una
escalada de cambios simultaneos y
uniformes que condujeron a que en
marzo de 2003 estos ultimos planes
representasen el 7,5% de la venta total,
lo que se explicaria en el contexto de
unaconcertacion que requiere de cier-
to monitoreo reciproco. El Sr. Fiscal
sostuvo que, con antelacion al retiro
de los planes 100/80, las requeridas
obtenian utilidades sobre el patrimo-
nio del orden del 30% anual, de lo
gue deduce que tal estrategia sélo se
explica como una colusion destinada
a incrementar sus beneficios. Sobre
el particular manifiesta que, en el
periodo 2002-2004, las utilidades
de las Isapres abiertas se incremen-
taron en veintinueve mil millones
de pesos, lo que se explicaria por
el importante aumento del llamado
margen de explotacion (correspon-
diente a la diferencia entre ingresos
de operacion y costos de operacion),
en el que tiene directa influencia la
calidad de los planes de salud. Asi,
indica que los ingresos de operacion
aumentaron en el mismo periodo en
setentay siete mil millones de pesos,
lo que se explica integramente por
el aumento en el valor promedio de
los planes de salud, pues el nUmero
de cotizantes disminuyo en treinta
mil personas. Finalmente, afirma que
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los hechos descritos configuran un
atentado contra la libre competencia,
de acuerdo alo prescrito enel art. 3°
letraa) del Decreto Ley N° 211, pues
tal conducta supone reemplazar un
producto por otro de igual precio
pero de inferior calidad, estrategia
gue no resulta viable en un marco
competitivo, a menos que acuerde con
todos sus rivales seguir una misma
formula. Termina solicitando que
en definitiva se prevenga a las re-
gueridas que deben poner término
alas précticas concertadas referidas,
y que se sancione a cada una de ellas
con una multa de diez mil Unidades
Tributarias Mensuales, con costas.
El diputado don Patricio Walker
Prieto y el abogado don Sergio Es-
pejo Yaksic comparecieron en autos
como terceros coadyuvantes de la
requirente, por tener interés actual
en los resultados del proceso dada
su calidad de cotizantes de dos de
las instituciones requeridas, soli-
citando que se disponga el fin de
cualquier acuerdo que exista entre
las requeridas para fijar precios u
ofrecer condiciones de comercializa-
cion; que se les ordene modificar los
contratos suscritos con sus cotizantes,
desde la fecha del cambio de cober-
tura de los planes, sea retornando
a una de 100/80 o bien rebajando
proporcionalmente su precio; que



se las sancione con el maximo de la
multa permitida, y que se propongan
ala Sra. Presidenta de la Republica
las modificaciones legales o regla-
mentarias necesarias para impedir
gue las Isapres puedan modificar
unilateralmente los planes de salud
de sus afiliados, con costas.
Contestando el requerimiento,
ING solicit6 su rechazo, con costas,
fundada en que se basa en unainco-
rrecta percepcion del funcionamiento
del mercado de los seguros de salud.
Asegura que la introduccion del co-
pago para las prestaciones hospita-
larias es una forma de eliminar el
problema del “riesgo moral”, pues el
beneficiario de los planes sin copago
no tiene incentivos para discriminar
entre los gastos de salud que son
necesarios, de aquellos que no lo son;
comportamiento que condujo a un
uso abusivo del sistema de salud y,
consiguientemente, al borde de la
insolvencia al conjunto de las Isapres.
Argumenta que antes del lanzamiento
de los planes 90/70 éstas enfrenta-
ban una recesion generalizada, una
importante migracion del sistema
publico al privado, un aumento de
la siniestralidad (entendido como
los gastos que estas instituciones
deben realizar por licencias médi-
cas y prestaciones de salud) y un
margen operacional decreciente.
Arguye que, desde julio de 2000,
incorporé en todos los contratos la
Ilamada “Cobertura Adicional para
Enfermedades Catastroficas”, que en
el afio 2001 inicio6 la comercializacion
de “Planes Médicos de Cabecera”,y
que desde el 2002 potencid los planes
con prestadores preferentesy los de
copago fijo, factores que propiciaron
gue los de cobertura 100/80 fueran
perdiendo importancia relativa; niega
gue la introduccién del sistema de
copago perjudique al consumidor;
afade que mantuvo los planes de
salud con cobertura 100/80 a sus
afiliados que asi lo desearan y que
continud ofreciendo esta clase de
planes hasta fines de 2002; asevera
gue es falso que las Isapres hayan
tenido rentabilidades excesivas; que
el analisis efectuado por la Fiscaliaen
esta materia es errado, pues su calculo
en base al patrimonio es inadecuado
para una industria como la suya, tan
poco intensiva en capital, y que, por
el contrario, un indice idéneo para

este fin es uno de margen. Aduce que
el mercado relevante en la especie
es el de los seguros de salud en ge-
neral, que se otorgan a cambio del
pago de cotizaciones de salud que
los trabajadores deben efectuar obli-
gatoriamente, en el que se distingue
un segmento publico (conformado
por Fonasa) y otro privado (integrado
por las Isapres), del que su parte s6lo
tiene un 3,7%, por lo que no detenta
poder de mercado. Sobre este par-
ticular alega que Fonasa constituye
el actor dominante del mercado, cir-
cunstancia que lo lleva a concluir que
no es posible sustentar un acuerdo
colusorio como el imputado que no
involucre a dicho fondo. Indica que
durante el periodo cuestionado exis-
ti6 una fuerte competencia entre las
requeridas, lo que se demuestra por la
variacion que habrian experimentado
sus participaciones de mercado; que
el aumento del ingreso operacional
de las mismas se debe a diversos
factores que detalla y, por ultimo,
alega que en la especie no se confi-
gura el tipo establecido en el art. 3°
letra a) del Decreto Ley N° 211, pues
no se ha acreditado la concurrencia
de los elementos que lo configuran
y que existe mas de una explicacion
razonable para la conducta que se
reprocha.

A su vez, contestando el re-
querimiento, Banmédica solicit
su rechazo vy, en subsidio, que se
reduzca prudencialmente la sancion
solicitada, fundada en que no se ha
coludido y que no concurren en la
especie los requisitos copulativos
previstos en el art. 3° letra a) del
Decreto Ley N° 211 sobre la materia.
Manifiesta que el mercado relevante
en este proceso es el de la salud en
Chile, que incluye tanto el segmento
privado como el publico, precisando
que Fonasa es el principal competi-
dor en él. Sostiene que el producto
“plan de salud” es complejo y su
principal diferenciacion residiriaen
los topes maximos de bonificacion
y no en las coberturas de caratula.
Afirma que la Fiscalia plantea su
denuncia de colusién sobre la base
de uno solo de los siete elementos
que comprende el plan de salud:
concertacion, que en ese supuesto
no tendria efectos sobre la compe-
tencia; explica que en 2001 comenzé
a ofrecer los planes “Vidaintegra”
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(que no pueden calificarse ni como
100/80 ni como 90/70), que duran-
te 2002 inici6 la comercializacion
de los planes 90/70 en Santiago y
luego en regiones, y que entre los
afos 2002 y 2003 descontinud los
de cobertura 100/80, en tanto que
Colmena Golden Cross vendia planes
90/70 desde 2001 y Consalud s6lo
comenzo a hacerlo en 2003. Aduce
gue en este sector no existen secretos
industriales puesto que se produce
una constante observacion mutua
entre los competidores, destacando
gue las conductas paralelas no son
contrarias a la libre competencia por
si mismas; agrega que la mejoria
en la rentabilidad de las Isapres no
se debi6 al empeoramiento de las
prestaciones de salud, que la renta-
bilidad de su parte es normal para la
industria del seguroy que su célculo
no debe hacerse sobre el patrimonio
contable y que, de utilizarlo, debe
incorporarse a €l la cartera de afilia-
dos, concluyendo que en este evento
su rentabilidad asciende (para el
afio 2004) a un 11%.
Respondiendo el requerimien-
to de la Fiscalia, Vida Tres expuso
que existe una alta movilidad en la
poblacién que cotiza en el sistema
de salud privado, asi como un im-
portante flujo entre Isapres y Fonasa,
debido al alto grado de sustitucion
entre las prestaciones de unasy otras,
lo que a su juicio inhibe cualquier
maniobra monopolica por parte de
las Isapres. Afiade que el de marras
es un mercado desconcentrado, don-
de su representada participa con un
1,0%, en el que todos los productos
son facilmente imitables y que en él
no hay barreras a la entrada. Mani-
fiesta que el cambio en la cobertura
de los planes de salud se trat6 de un
proceso paulatino que duré mas de
dos afos, reconociendo que su parte
y Banmédica comenzaron a vender
planes de cobertura 90/70 en mayo
de 2002, y que Colmena ya los comer-
cializaba desde el afio 2001. Afirma
que el crecimiento y decrecimiento
de la participacion de mercado de las
requeridas, la variacion del mismo
indice relativo a Isapres Mas Vida,
Promepart y Normédica (que no fue-
ron requeridas), asi como el hecho de
que lamovilidad de cotizantes entre
las requeridas y la tasa de rotacion de
afiliados no hayan mostrado varia-
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ciones importantes desde 2002, son
indicios incompatibles, a su juicio,
con la existencia del acuerdo colu-
sorio imputado. Arguye que entre
1997 y 2001 el resultado operacional
de la industria de que se trata y sus
utilidades eran negativos o muy ba-
jos, derivado de un incremento en el
gasto en salud, por lo que, asegura,
el cambio de cobertura de los pla-
nes fue parte de una estrategia para
hacer viable a laindustria. Alega, al
igual que en las anteriores contesta-
ciones, que no resulta idoneo utilizar
el patrimonio contable como factor
para calcular la rentabilidad de las
Isapres. Expone que en el periodo
2002-2004 aumentaron los ingresos
de las requeridas, pese a que el gasto
en salud por afiliado aument6 en un
9,7%, lo que se explica por diversos
factores distintos del que es objeto de
autos, entre otros por la disminucion
en los gastos en subsidio por incapa-
cidad laboral y en administracion.
Alega que el copago no significa
necesariamente una reduccion de
la cobertura real de un plan de sa-
lud, y que nunca ha existido en el
sistema de salud privado nacional
un plan que reembolse la totalidad
de las prestaciones médicas hospi-
talarias. Sefiala que la modificacion
de la cobertura tantas veces citada
redujo el crecimiento del gasto en
salud, aunque las coberturas reales
tuvieron s6lo un ajuste marginal, y
que, ademas, se detuvo la migracion
de afiliados al subsistema publico.
Aduce finalmente que ninguno de los
elementos de la norma infraccional
en que se funda el requerimiento
concurre en la especie y solicita, en
consecuencia, que se rechace el re-
guerimiento o, en subsidio, que se
rebaje sustancialmente el valor de
la multa solicitada.

Al contestar, Consalud expuso
gue el mercado relevante, en rela-
cién alo discutido en autos, corres-
ponde al de los seguros de salud en
gue operan las Isapres y Fonasa, asi
como otras entidades previsionales
del sector publico y compafiias de
seguros privadas que no son Isapres,
gue otorgan cobertura de salud por
la parte de las prestaciones no cu-
biertas por estas Ultimas. Afiade que
los planes de salud constituyen un
tipo especial de contrato de seguro,
cuya prima debe calcularse con los

principios técnicos del seguro. Indica
que las reglas propias de esta clase de
contratos y las fuerzas del mercado
condujeron a las Isapres a elevar el
precio al que estaban dispuestas a
dar cobertura 100/80, y que los afi-
liados demandaron paralelamente
un producto similar con un menor
precioy un mayor copago, cual fue
el plan 90/70, hallandose su parte
imposibilitada de mantener indefi-
nidamente para nuevos afiliados la
oferta de planes 100/80, por restric-
ciones en la masa critica de clientes.
Explica que los planes con cobertura
100/80 generan incentivos perversos
de sobreutilizacion de servicios de
salud, lo que motivé la introduccion
de copagos. Agrega que durante seis
meses observo que mantener su po-
litica de comercializacion de planes
100/80 no le signific6 aumentar sus
ventas de nuevos planes y que, por
el contrario, frente al aumento de
precio de los planes 100/80 un grupo
importante de sus afiliados emigré
aFonasa o solicito planes con mayor
copago y menor precio. Manifiesta
que los incentivos para coludirse
en el mercado en examen son muy
pequefos, que en él no hay barre-
ras juridicas a la entrada de nuevos
competidores y que se observa una
tendencia a la concentracion de las
Isapres, lo que demostraria que se
est4 llegando a un equilibrio. Expone
que laFiscalia calcula la rentabilidad
de un modo erréneo y que no se ha
acreditado la existencia de utilidades
sobre las normales en la industria.
Asegura que nuestra legislacion no
sanciona las conductas consciente-
mente paralelas, pues exige la exis-
tencia de un acuerdo, y precisa que
en un mercado oligopdlico, como
el analizado, se producen frecuen-
temente y de manera natural con-
ductas imitativas, que nada tienen
de ilegales. Afirma que si un hecho
es compatible tanto con la colusion
como con la competencia, no existe
una presuncion grave y precisa de
colusién, que las conductas en que se
funda el requerimiento son compati-
bles con un mercado en competencia
y que el paralelismo invocado no es
suficiente para acreditar la concer-
tacion. Finalmente, pide rechazar el
requerimiento, con costas.

Por su parte, evacuando el trasla-
do conferido, Colmena Golden Cross
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expuso que son falsos los hechos en
que se funda. Explica que los planes
con cobertura 100/80 provocan una
sobreutilizacion de los beneficios,
motivo por el cual ya en abril de 2000
volvid a introducir planes con una
cobertura inferior. Explica que, por las
diversas razones que sefiala, su parte
optd por modificar los beneficios en
lugar de incrementar el precio base
de los planes de salud, de lo que
deduce que la modificaciéon de la
cobertura de caratula de sus planes
corresponde a una respuesta racional
y justificada frente a las condiciones
del mercado. Niega formar parte
de un acuerdo colusorio. Sostiene
gue la similitud en la tendencia de
la oferta de los planes 90/70 se ex-
plica por la existencia de conductas
imitativas en este mercado, y afiade
gue, después de iniciado el supuesto
acuerdo, su parte introdujo nuevos
planes 100/80, lo que descarta su
existencia. Aflade que sus utilida-
des se incrementaron en el periodo
2002-2004 por razones ajenas al retiro
de los planes 100/80, en tanto que,
asevera, se ha producido un aumento
constante de los egresos por gastos
médicos. Niega que las requeridas
ostenten una posicion de dominio
en el mercado relevante, por lo que,
sostiene, no concurre la exigencia
legal de abuso de la posicion de do-
minio. Termina pidiendo el rechazo
del requerimiento, con costas.

El Honorable Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia rechazo
el requerimiento presentado por la
Fiscalia Nacional Econémica y lo
solicitado por sus terceros coadyu-
vantes.

La Fiscalia Nacional Econ6mi-
ca dedujo reclamacion en contra
de esta sentencia y pidi6 que este
tribunal laenmiende, haga lugar al
requerimiento, condene a cada una
de las demandadas al pago de una
multa ascendente a diez mil uni-
dades tributarias mensuales, o a la
gue se regule, y se les prevenga que
deben poner término a los acuerdos
en materia de cobertura de planes
de salud, con costas.

La Corte Suprema tuvo en con-
sideracion:

1°. Que lareclamacién deducida
por la Fiscalia Nacional Econdémica se
baso6 en que, como lo resalté el voto
de minoria de la sentencia reclamada,



para sancionar los ilicitos colusivos
basta la concurrencia de dos exigen-
cias, cuales son la existencia de un
acuerdoy el efecto negativo actual o
potencial respecto de la competencia,
en relacién a los cuales se encuentra
indudablemente acreditada la exis-
tencia de diversos hechos que detalla.
Asi, respecto de las condiciones ha-
bilitantes de la colusion, manifiesta
gue esta probado que el mercado
relevante es el de la oferta de pla-
nes privados de salud por parte de
Isapres abiertas; que en este mercado
la demanda esta cautiva; que existen
significativas barreras a la entrada de
nuevos competidores; que hay un
reducido numero de competidores;
que entre las requeridas se producen
frecuentes y formalizados intercam-
bios de informacion por medio de
Su asociacion gremial; y que existe
informacién de facil acceso para el
conjunto de las Isapres requeridas.
Asimismo, destaca que se demos-
tré una serie de hechos reveladores
de la conducta colusoria, a partir
de los que se infiere, a su juicio, la
existencia del acuerdo denunciado
entre las requeridas. Asi, se refiere
a la simultaneidad en el inicio de la
sustitucion de los planes, al notorio
paralelismo en el ritmo de sustitucion
aludido y a laaguda disminucién en
laintensidad de competencia, revelada
por la disminucion coincidente de
los gastos de publicidad y de fuer-
za de ventas 'y de los topes o limites
efectivos de cobertura. El reclamante
expresa que tales hechos s6lo pueden
ser explicados por la existencia de un
acuerdo entre las demandadas, sin
que los sentenciadores hayan podido
presentar una exclusiva explicacion
alternativa ala colusion, que se haga
cargo de todos esos elementos y los
expligue en un ambiente de com-
petencia. Afiade, ademas, que de
ser efectiva la explicacién sostenida
por las requeridas, en cuanto a que
la rebaja en la cobertura de caratula
corresponderia a un sinceramiento
de la cobertura efectiva, tal actuacion
conjunta revela por si misma la exis-
tencia de una colusion. Asevera que
los falladores, después de aplicar en su
razonamiento los parametros propios
de la prueba apreciada segun la sana
critica, no hicieron coincidir dicho
andlisis, sin embargo, con la Unica
conclusion que del mismo emana,

cual es la de dar por establecida la
existencia de la colusion denunciada.
Afade que cualquiera sea el sistema
de prueba que se emplee, los senten-
ciadores siempre han de llevar sobre si
cierto grado de incertidumbre acerca
de si la realidad constatada en un
proceso corresponde o0 no a la verdad
real, lo que en modo alguno puede
inhabilitarlos para dictar la sentencia
que corresponda, como debié ocurrir
en la especie.

2°. Que la Fiscalia Nacional Eco-
némica formuld requerimiento en
contra de Isapre ING S.A,, Isapre
Vida Tres S.A., Isapre Colmena Gol-
den Cross S.A., Isapre Banmédica
S.A. e Isapre Consalud fundada en
gue éstas habrian incurrido en di-
versas practicas atentatorias contra
la libre competencia, que habrian
tenido por objeto reducir los niveles
de cobertura de los planes de salud
ofrecidos por ellas, para lo cual se ha-
brian coludido mediante la negativa
a proporcionar otros con cobertura
maxima 100/80;

3° Queelart.3°del D.FL.N°1
que fija el texto refundido, coordi-
nado y sistematizado del Decreto
Ley N° 211, de 1973, estatuye que
“El que ejecute o celebre, individual
o colectivamente, cualquier hecho,
acto o convencion que impida, res-
trinja o entorpezca la libre compe-
tencia, o que tienda a producir di-
chos efectos, seré sancionado con las
medidas sefialadas en el art. 26 de
la presente ley, sin perjuicio de las
medidas correctivas o prohibitivas
que respecto de dichos hechos, actos
0 convenciones puedan disponerse
en cada caso.

“Se consideraran, entre otros,
como hechos, actos o convenciones
gue impiden, restringen o entorpecen
la libre competencia, los siguientes....
a) Los acuerdos expresos o tacitos entre
agentes econdmicos, o las practicas
concertadas entre ellos, que tengan
por objeto fijar precios de venta o
de compra, limitar la produccion o
asignarse zonas o cuotas de merca-
do, abusando del poder que dichos
acuerdos o practicas les confieran”;

4°, Que en sus motivaciones la
sentencia objetada fija acertadamente,
ajuicio de esta Corte, las condiciones
que deben concurrir para sancionar
una conducta como la denunciada,
al indicar que debe acreditarse la
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existencia de un acuerdo entre com-
petidores, su incidencia en algun
elemento relevante de competencia;
y que él permita a sus participantes
abusar del poder de mercado que
por su intermedio puedan alcanzar,
mantener o incrementar, precisando
gue si bien la cobertura de caratula
es s6lo uno de los elementos que
componen un plan de salud, nada
obsta a que las requeridas hubieren
podido coludirse en s6lo uno de ta-
les elementos y que de acreditarse
su existencia, dicha conducta seria
contraria a la libre competencia;

5°. Que, a continuacion, el fallo
impugnado comienza su analisis
definiendo como mercado relevan-
te para los efectos de este proceso,
aquel conformado por los segmentos
de cotizantes que perciben una nula
o suficientemente baja sustitucion
entre la oferta de planes de salud
de las Isapres abiertas y la oferta de
Fonasa, de formatal que, en relacion
aeste grupo, podria ser rentable para
un colectivo de Isapres abiertas au-
mentar en forma no despreciable ni
transitoria el precio, o bajar la calidad
de los planes de salud ofrecidos por
ellas, sin que tal actuacion suponga
un éxodo de cotizantes hacia Fonasa,
lo que incluiria, con elevada proba-
bilidad, a segmentos mayoritarios de
cotizantes con ingresos imponibles
mensuales superiores a $ 400.000,
quienes no percibirian a Fonasa como
un sustituto relevante de los seguros
de salud ofrecidos por las Isapres
abiertas. Precisa que el analisis que
efectuara en lo sucesivo considerara,
sin embargo, al total de cotizantes en
el sistema de Isapres abiertas;

6°. Que la sentencia reclamada
indaga en la existencia de barreras a
la entrada de nuevos competidores,
concluyendo correctamente que ellas
existen, que constituyen elementos
estructurales del mercado relevante
y que, en el hecho, han inhibido o
retardado la entrada oportunay en
escala importante de nuevos com-
petidores;

7°. Que, sin embargo, el analisis
gue en lo sucesivo efectta el fallo
gue se revisa esta constituido por
una serie de hipotesis y suposiciones
marcadas por la incertidumbre de
los razonamientos y por una cons-
tante fluctuacién de los pareceres.
Asi, se sefiala que tales barreras de
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entrada otorgaron a los competido-
res actuales una ventaja competitiva
gue “permitiria” establecer como una
hipétesis plausible la existencia de
la colusién reprochada; que “seria”
posible atribuir a las requeridas una
posicion dominante conjunta en el
mercado; que en éste se aprecia una
serie de factores que “podrian” ser
compatibles con un acuerdo co-
lusorio, afladiendo “que concurren
otros factores que podrian descartar” la
existencia de la concertacion aludida
(asi, las diferentes participaciones
de mercado de las requeridas en los
distintos tramos de ingresos de coti-
zantes, que “podrian” desincentivar
su participacion en el mentado acuer-
do, y la existencia de informacion
de facil acceso para el conjunto de
las requeridas, que “haria” posible
un paralelismo como el descrito).
Enseguida, expresa que la cobertura
de caratula “podria” ser un elemento
muy importante al momento de elegir
un plan de salud, lo que “hace posible
que pueda existir” un acuerdo solo a
su respecto, no obstante lo cual la
existencia de numerosos planesy de
diversos elementos que determinan
la cobertura efectiva, “indudablemente
dificultan la implementabilidad y moni-
toreo” de su cumplimiento, pese a lo
cual afade que un acuerdo relativo
asolo un atributo del plan de salud
puede ser mutuamente beneficioso
para las requeridas, precisando que
de referirse él a la cobertura de caréa-
tula, se “favoreceria el monitoreo” de
su cumplimiento;

8°. Que dichas prevenciones
continlan més adelante, pudien-
do destacar sobre el particular lo
gue expone al sostener que la trans-
parencia del mercado “permitiria el
monitoreo” de un acuerdo, pero que
a la vez ello es compatible con la
hipdtesis de que un nuevo equilibrio
de mercado pueda lograrse “sin que
necesariamente sea consecuencia de un
acuerdo”; luego, expresa, examinando
la primera defensa de las requeridas
relativa a las razones que motivaron
la modificacién de la estructura de
comercializacion de los planes de
salud (consistente en una respuesta
natural a un periodo de crisis de la
industria), que si bien existen ante-
cedentes que “atenlian parcialmente
su validez, tampoco ha sido acreditado
lo contrario”; expresa a continuaciéon

que, en opinion del tribunal, “no exis-
ten antecedentes suficientes que permitan
descartar la posibilidad” que el término
de los planes 100/80 pueda haber
estado motivado por la intencién
de las requeridas de disminuir los
problemas asociados al denominado
“riesgo moral”, “seleccion adversa”
y “demanda inducida”; enseguida
expone que en el periodo que media
entre mayo de 2002y febrero de 2003
se implemento “en forma intensiva
el proceso de sustitucion entre los
planes 100/80 y 90/70”, pese a lo
cual, y en opinidn del tribunal, la
“‘aparente sincronia observada no permite
descartar la posibilidad” de que ella
pudo haber sido resultado de un pro-
ceso de competencia estratégicay no
necesariamente fruto de un acuerdo
colusorio entre las requeridas. Afa-
de que tal sincronia pudo obedecer a
un proceso sustantivo de ajuste, el que
probablemente involucraba, a su juicio,
expectativas de efectos financieros
relevantes; sin embargo, en el jui-
cio siguiente expresa que si bien la
coincidencia en la decision inicial
de ofrecer planes 90/70 “podria ser
el resultado” de la interdependencia
oligopolistica de las Isapres, “no puede
descartarse” que la correspondencia
manifiesta en la intensidad y en las
variaciones de intensidad con que
fueron sustituidos los planes, “podria
ser consecuencia de un acuerdo” entre
las requeridas;

9°. Que el fallo expresa que en
autos “no hay prueba de que lo que
ocurri6 haya sido consecuencia de una
interdependencia oligopolistica, pero que
tampoco la hay suficiente de que haya
ocurrido la hip6tesis contraria”, esto es,
gue las Isapres se hayan coludido
y que, “pese a estimar posible que las
requeridas se hayan coludido”, no se
ha formado conviccion suficiente
sobre este punto;

10°. Que mas adelante sefiala que
los antecedentes mencionados en los
fundamentos precedentes (vinculados
al comportamiento del gasto real en
publicidad y en remuneraciones del
personal de ventas) “podrian ser, en
principio, compatibles” con una hipé-
tesis de concertacion, especialmente
durante el afio 2002; sin embargo,
también es posible pensar en un con-
junto de “otros factores relevantes que
podrian adicionalmente condicionar los
niveles ptimos de estos gastos y sobre
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los cuales no existe informacion alguna
en autos”. Por lo mismo, afiade que
“no es posible concluir en forma catego-
rica” que las similitudes de compor-
tamiento observadas en los gastos de
publicidad y personal de ventas “sean
necesariamente una consecuencia del ale-
gado acuerdo colusorio”; seguidamente
expone que en las inmediaciones del
afo 2003 las requeridas muestran un
comportamiento disimil respecto del
grupo de las no requeridas (en cuan-
to al gasto en personal de ventas),
“asimetria que podria ser consistente”
con una reduccién en la intensidad
de competencia e incluso compatible
con la hipétesis de colusién, “pese
a lo cual estima” que lo anterior “no
permite concluir que tal comportamiento
se deba necesariamente” a un acuerdo
entre las requeridas; y, finalmente,
expone que los indicios de falta de
competitividad en las dimensiones
gue menciona “podrian deberse” aun
acuerdo colusorio, “pero que también
podria explicarse” por un paralelismo
gue no sea fruto de la colusion o por
un aumento del costo de salud;

11°. Que las disquisiciones cita-
das en los cuatro fundamentos que
anteceden, aparecen revestidas de
unaimprecision y de una falta de cer-
teza impropia de los razonamientos
gue deben fundar las resoluciones
gue adopten jueces de la Republica.
En efecto, tales declaraciones resul-
tan vagas, equivocas, contradictorias
y poco esclarecedoras al momento
de definir si, efectivamente, existe
el acuerdo colusorio denunciado
en autos. No basta con mencionar
la concurrencia de elementos que,
eventualmente, podrian servir para
establecer ese punto de hecho, sino
gue es preciso determinar certera-
mente si ellos acreditan o no dicha
circunstancia.

12°. Que dicha conviccion se echa
de menos en el fallo que se examina,
el que, por el contrario, discurre en
torno a potencialidades inciertas que
podrian conducir en un sentido o en
otro, lo que obliga a desestimar sus
fundamentos y lleva a esta Corte
a dejar establecido, con claridad y
certeza, que los medios de prueba
agregados al proceso son insuficientes
para demostrar la existencia de la
colusién imputada por la Fiscalia
Nacional Econ6mica a las Isapres
requeridas;



13°. Que, en efecto, de los diver-
sos antecedentes que constan en autos
se desprende que la coincidencia
temporal habida tanto en relacion
al inicio en la venta de los planes de
salud con cobertura 100/80 como
en lo referido a la simultaneidad en
la gradualidad con que se llevé a
cabo, puede ser explicada sea por
una eventual concertacion entre las
Isapres requeridas, sea por la com-
petitividad y caracteristicas propias
del mercado en examen.

Es asi que, en un mercado como
el de autos, los participantes se en-
cuentran sometidos a una intensa 'y
permanente vigilancia reciproca, que
se realiza con el fin de minimizar las
ventajas que alguno de ellos pudiere
obtener en perjuicio de los otros,
conducta que resulta incompatible
con la colusién denunciada, a la vez
gue congruente con los hechos de
que se trata;

14°. Que, de este modo, no existe
una justificacion Unica que explique
la existencia de la conducta paralela
que se dio por establecida, sino que,
por el contrario, cualquiera de las
razones anotadas precedentemente
permite, por si misma, comprender
su mecanismoy explicar las razones
por las que se produjo dicha simul-
taneidad;

15°. Que, de esta manera, apa-
rece con nitidez que la prueba de
presunciones con que se pretende
demostrar la existencia de la colusion
de que se trata, no es directa puesto
gue el hecho a que se refiere puede ser
explicado por diversas razones.

Sin embargo, para que la pro-
banza en cuestion pueda producir
pleno valor probatorio, es menester
gue reuna la indicada exigencia de
ser directa, y como ello no sucede
en la especie, forzoso es concluir
que resulta inhabil para demostrar
la mentada concertacion;

16°. Que, en estas condiciones,
s6lo cabe afirmar que la concurrencia
de més de una hipétesis para explicar
la conducta reprochada impide a
esta Corte arribar a una conclusion
indubitada en cuanto a la colusion
que, se dice, habria regido la susti-
tucidn de la cobertura de caratula
de los planes de salud; motivo por
el cual, al no haberse adquirido la
plena conviccion de que tal situacion
legalmente reprochable se produjo,

el recurso de reclamacion no puede
prosperar y debe ser rechazado.

En conformidad, asimismo, con
lo que disponen los arts. 1, 2, 3, 18,
19, 22, 26 y 27 del D.F.L. N°1 que
fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado del Decreto Ley N° 211,
de 1973, publicado en el Diario Ofi-
cial con fecha 07 de marzo de 2005,
la Corte rechaza el recurso de re-
clamacién interpuesto por la parte
requirente de la Fiscalia Nacional
Econdmica, contra la sentencia del
Honorable Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia, de doce de
julio de 2007.

Esta sentencia fue acordada con-
tra el voto de los ministros sefores
Oyarzuny Pierry, quienes estuvieron
por acoger el recurso de reclamacion
interpuesto en contra de la sentencia
del Honorable Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, y acoger el
requerimiento formulado por el sefior
Fiscal Nacional Econémico, sancio-
nando a ISAPRE ING S.A.; ISAPRE VIDA
TRES S.A.; ISAPRE COLMENA GOLDEN
CROSS S.A. e ISAPRE BANMEDICAS.A,,
en atencion a las siguientes consi-
deraciones:

PRIMERO. Que, a juicio de los
disidentes, existio entre cuatro de
las instituciones requeridas practica
concertada para restringir la com-
petencia y poder disminuir los be-
neficios otorgados en sus planes de
salud, reduciendo los porcentajes de
cobertura de los planes y sus topes
maximaos;

SEGUNDO. Que en su opinién,
se encuentra acreditado en autos
que se trata de un mercado con una
demanda cautiva con importantes
barreras de entrada a nuevos com-
petidores, y con un reducido nimero
de actores, todo lo cual se consigha
en la sentencia recurrida;

TERCERO. Que, paraellos, consta
asimismo que entre las requeridas
existe frecuente intercambio de in-
formacion, la que es ademas de facil
acceso para ellas;

CUARTO. Que estiman compro-
bado que se produjo entre Isapre
ING S.A.; Isapre Vida Tres S.A.; Isapre
Colmena Golden Cross S.A. e Isapre
Banmédica S.A. una simultaneidad
en el comienzo de la sustitucion de
planes, con un evidente paralelismo
en el ritmo del reemplazo de dichos
planes, unido a una notoria disminu-
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cion en laintensidad de la competen-
cia entre los actores, reflejado en la
reduccion de los gastos de publicidad
y fuerza de ventas; hechos que con-
siderados en conjunto sélo pueden
ser explicados por la existencia de
un acuerdo entre las cuatro Isapres
requeridas mencionadas;

QUINTO. Que, al parecer de la
minoria, la sustitucién de los planes
de salud de 100/80 por 90/70 y la
disminucién de los topes maximos de
cobertura, no pueden explicarse por
un paralelismo que no sea fruto de
colusion o por un aumento del costo
de salud enfrentado disminuyendo la
calidad del plan, ni por un descenso
de larentabilidad por un incremento
de la tasa de siniestralidad;

SEXTO. Que tampoco aparece
para los disidentes como justificada
la conducta de las requeridas basada
en la incertidumbre regulatoria, ya
gue los costos que tendrian para cada
Isapre las reformas propuestas para
el sistema de salud se presentaban
en ese momento como inciertos tanto
para el conjunto como para cada una
de las instituciones en particular,
por lo que no resulta justificable la
extrema coincidencia de las medidas
tomadas;

SEPTIMO. Que, de acuerdo a lo
dispuesto en el art. 3° inciso primero
del Decreto Ley N° 211, basta para
configurar el ilicito alli sancionado el
ejecutar actos que tiendan a producir
como efecto el impedir, restringir o
entorpecer la libre competencia, sin
gue sea necesario que hayan producido
efectivamente dicho resultado, ni tam-
poco que el abuso de posicidén que el
acuerdo entre los agentes econémicos
permita alcanzar, mantener o incre-
mentar sea requisito para que exista
la colusién que la ley sanciona;

OCTAVO. Que el requisito de
acuerdo o practicas concertadas
entre agentes econdémicos puede
ser acreditado por prueba directa
o indirecta conforme lo establece
el art. 22 inciso segundo del Decre-
to Ley N© 211, todo lo cual guarda
relacidon con la apreciacion de la
prueba conforme a las reglas de la
sana critica establecida en el inciso
final del articulo mencionado.

CORTE SUPREMA
Rol N° 4052-2007
28 de enero de 2008
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