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que entren en la consideracion legal si no hay causados perjuicios, por mucho
que, para otros efectos, por ejemplo de policia local o criminal, sean ilicitos. Si
no hay perjuicios, el hecho entra, para lo que en materia civil se refiere, en aquella
parte de las conductas sociales que Ph. Jestaz comprende dentro de lo que llama
“le non droit”: el no derecho, por seguirle a la letra, pues no toda conducta
humana queda regida por la norma juridica (Ph. Jestaz, Le droit, pag. 75, 3%,
edic. Paris, 1996. Existe edicidn en espanol de nuestra traduccién por Edit.
Juridica, Santiago, 1996). Por ende, ningtin sentido tendria separar en materia
extracontractual el debate sobre la conducta del demandado del que ha de referirse
alos danos causados. Desde luego, no se ve como podria decidirse si existe relacién
causal. Bl objeto de la accién es precisamente establecer si respecto de los danos
producidos se da la responsabilidad del demandado, lo que no necesariamente
ocurre en materia contractual, en que la accidn indemnizatoria puede ser accesoria
de una principal de cumplimiento o de resolucién, donde quedan para esos
efectos establecidos los elementos subjetivos.

Es por ello que aparece acertada la solucién de la Corte de Santiago de
2003, puesto quesi se habia producido el debate sobre los perjuicios, no existia
razon alguna de reservar el derecho a discutir sobre su especie y monto para una
etapa posterior. No s6lo habia ultra petita, desde que tal reserva no se habia hecho
en la demanda, sino, ademas, falta de resolucidn paor parte del juez de la instancia
gue, en lugar de lareserva, debié pronunciarse derechamente sobre los danos.

(No deberia, unavez mas, fijarse ya la regla en la materia, cumpliendo la
Corte Suprema su rol de tribunal de casacion?

IV. APREMIO POR NO PAGO DE IMPOSICIONES. ; PRISION POR
DEUDAS?

Primer caso: El pago compulsivo deuna cotizacion provisional deriva en una
actuacidn que importa una prision por deuda que en nuestro sistema jurfdico esta
proscrito, en atencién alo dispuesto enelart. 7 N 7 del Pacto de San José de Costa
Rica, enrelacion alo establecido enel art. 3 de la Constitucién Politica de la Repuiblica,
por lo que debe acogerse el amparo a favor XX, debiendo dejarse sin efecto la orden
dearresto despachada en su contra para el cobro de cotizaciones provisionales, Corte
Suprema, 4 julio 2005, autos rol crimen al 3093-05 con dos votos en contra.

Segundo caso: El no entero de imposiciones provisionales, mds alld de
significar una deuda con los dependientes, constituye el ilicito penal previsto en
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elart. 1% inc. final del 1J.L. 3500, de forma que no es un caso de prisién por

deuda que justifique acoger el recurso de amparo al tenor del Pacto de San José
de Costa Rica. Corte Suprema, 3 de febrero de 2003.

Tercer caso: Tal cual lo ha resuelto la Corte Suprema en fecha reciente
(sentencia de 3 de febrero de 2005), el no entero de imposiciones previsionales,
miis alld de significar una deuda con los dependientes, constituye el ilicito penal
previsto en el art. 19 del D L. 3500y no habiendo constancia en autos lafecha
de comisién del delito; pero existiendo un perfodo adeudado del ano 2000, no
ha podido acogerse la peticidn de prescripcidn senalada por el recurrente de
ampara. Cortede Concepeion 22 de junio de 2005, rol criminal 1361-05.

COMENTARIO. Laseriora Y.A., de Concepcidn, permanecerd privacda
de libertad como forma de apremio mientras no entere las imposiciones que
adeuda a sus trabajaclores. Asi 1o resuelve la Corte de Concepcidn, confiadaen la
doctrina jurisprudencial que recientemente habia reiterado la Corte Suprema
apenas cuatro meses antes. Mas la misma Corte Suprema, menos de un mes
después del fallo de Concepcion, resuelve que ha de acogerse el amparo y ella
debe quedar libre, porque tal apremio es una forma de prisién por deudas
prohibida por el Pacto de San José Rica y nuestra Constitucion, asi como, porlo
demds, aunque la sentencia no lo diga, desde hace al menos un siglo en las
legislaciones occidentales.

[l redactor de la sentencia dela Corte de Concepeidn, ilustre profesor de
derecho civil, debia tal vez haber tenido presente que ese mismo 1. Tribunal habia
dicho, como lo hemos recordado el primer comentario més arriba, que en Chile
la justicia se hace “caso acaso” y que, por ende, no es siempre indice de certeza
confiar en una reciente sentencia de la Corte Suprema, porque siempre hay otra
mis reciente ain que puede resolver lo contrario. Y he aqui una nueva
demostracion.

Sucede que hasta la sentencia de 4 de julio de 2005, de modo erritico, se
ha venido sosteniendo a veces que el apremio por falta de entero de las
imposiciones de los trabajadores es prisién por deudas y otras que no lo es porque
esa falta de entero es un delito.

iPor qué el cambio? No hay explicacién en la sentencia dltima de 4 cle
julio, asi como no la hubo cuando, respecto de la misma cuestidn se alterd la
jurisprudencia respecto de la forma de obtener la libertad bajo caucion en el
llamado delito de giro doloso de cheques, hoy desaparecido de hecho, aunque
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no de derecho, de nuestra legislacién. Se recordara que para ese caso no era lo
mismo girar un cheque sin provisién a uno que a otro lado del puente (Jueime
que separa la jurisdiccidn de la Corte de Concepeidn con la de Chillan, pues se
corria en un casa el riesgo de ser apremiacdo con la detencién hasta el pago integro
y el otro podia concederse la libertad condicional con una caucidn minima.

Ahora serepite la cuestién para las deudas por imposiciones, E1 D.L. 2500
ensuart. 19, ine. 17 prescribe que las normas alli citadas de la ley 17.322, entre
las cuales el art. 12, son aplicables al cobro de cotizaciones adeudadas a una
Administradora de Fondo de Pensiones, "incluso las sanciones penales establecidas
en dicho cuerpo legal para los empleadores que no consignen las cotizaciones
que hubieren retenido o debido retener...". A su vez el dicho art. 12 ordena
apremiar con arresto de hasta quince dias al empleador que no consigne las sumas
descontadas o que debid descontar de la remuneracidn de sus trabajadores dentro
del plazo de quince dias contados desde la fecha del requerimiento de pago si no
opuso excepciones o desde que se le notifique la sentencia de primera instancia
que niegue lugar a las que se hubieren opuesto y ese apremio se puede repetir
hasta obtener el pago. Por dltime, laley 19.769 de 2001 agregé al art. 19 del
citado [J.L. uninciso final, de acuerdo al cual “sin perjuicio de lo establecido en
los articulos 12 y 14 de la ley 17.322, se aplicaran las penas del articulo 467 del
Cddigo Penal al que en perjuicio del trabajador o de su derechohabientes se
apropiare o distrajere el dinero proveniente de las cotizaciones que hubiere
descontado de las remuneraciones del trabajador”.

iSe trata de un caso de prisién por deudas? Silo es, lanorma es contraria
alart. 5 de la Constitucién en relacién conel art. 7 N 7 del Pacto de San José de
Costa Rica, porque de éstos resulta que, salvo el caso de medidas destinadas a
asegurar el pago de pensiones alimenticias, no se permite la prisién por deudas.
Por lo demas esa prohibicién no proviene sélo de dicho Pacto, como pudiera
parecer desde que empezd a mencionarse en las sentencias nacionales hace unos
anos, pues es de antigua data, desde que en todos los derechos se ha suprimido el
derecho de ejecucicn forzada mediante accidn penal, es decir, la prision por deudas.
(sobre ello V. Prévault, L “évolution du droit de 'exécution forcée, en Mélanges
Vicent, pag. 297). Serecordard quelos derechos antiguios la facultad del acreedor
de llevar al deudor hasta la esclavitud para el pago de las deudas era cuestion
cominy de alli, justamente, la particular significacion que tenia en la oracion de
Jesiis aquello de “perdona nuestras deudas asi como nosotros perdonamaos a
nuestros deudores”, lo que implicaba mucho mas gue un simple perdan moral,
pues levaba envuelta la nocidn de devolver la liber tad al deudor, esfuerzo mayor
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que, para la civilizacidn judia de esos tiempos, significaba el perdonar las deudas.
Pero cosa diversa es el apremio por la falta de pago de una obligacion. El
Titulo XV1 del Libro I1I del Cédigo de Napoledn trataba " el apremio corporal
en materia civil” y los arts. 2059 y sgts. trataban los casos en que se permitia
como unmedio indirecto para vencer ka mala voluntad deun deudor recalcitrante
que, pudiendo pagar, no lo hacia: se le recluia en prisicn con la esperanza que el
deseo de recobrar la libertad lo decidiria a pagar” (P. Esmein, J. Radouant y G,
(Gabolde, en Tratado practico de Derecho Civil francés por M. Planiol y Ripert,
t. 7, N® 784) y subsistié hasta 1867 . Existié una famaosa prisién para los deudores
de Paris situado en Clichy que dio lugar a quejas y aun conocidas caricaturas en
tiempos del Rey Luis Felipe. Garcia Goyena, refiriéndose a eseapremio, senalaba
que ‘ningtin Cadigo lo define. El apremio no es mas que un modo de ejecucicn,
y todas las diligencias judiciales de esta especie tienen el mismo objeto. Ademas
no asegura el pago en el caso de carecer de bienes el apremiado; la fianza, prenda
e hipoteca si, y por esto son abligaciones accesorias: el apremio es una especie de
pena’ {en comentario al art. 1906, Concordancia, motives y comentarios del
Cédigo Civil espanol, Madrid, 1852). Tratindose de obligaciones de hacer, el
art. 1353 permite al acreedor solicitar el apremio del deudor y el primitivo art.
970 del Cad. de Proc. Civil tenia establecido que cuando se pidiere apremio
contra el deudor “podra el tribunal imponerle arresto hasta por quince dias o
multa proporcional y repetir estas medidas para obtener el cumplimiento de esta
obligacion”. Si el deudor pagaba, cesaba el apremio. Como decia Claro Solar, de
ese modo, el Cadigo de Procedimiento Civil restablecia la prisidn por deudas
que se hallaba establecida desde su promulgacién y que provenia de las leyes
espanolas vigentes en Chile antes de la Independencia aunque Escriche senalaba
que ya en st iempo era de derecho general que nadie quedaba preso por deudas
civiles (Derecho Civil, t. XI, N®1195). Mas en Chile el D.L. de 8 de febrero de
1837 sobre el juicio ejecutivo lo establecia expresamente y sélo por ley de 23 de
junio de 1868 se abalid la prisién por deudas, pues los casos en que subsistio
fueron en verdad cuatro casos de delitos y no de deudas civiles, de modo que la
regla del Codigo de Procedimiento era, al decir de Claro Solar, “reaccionaria y
atentatoria de la libertad y la dignidad humanas”. Pues bien, esaregla subsiste, en
el actual art. 5943 del Cad. de Proc. Civil, a pesar de que normas semejantes han
sida abolidas de las legislaciones actuales.
Pero interesa rememorar esa evolucidn para recordar entonces que desde
siempre el apremio ha sido considerado la forma més primitiva de la prisién por
deuda y que debe distinguirse entre ella v la sancién penal privativa de libertad
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establecida para la comision de delitos de caracter pecuniario. No es pues
identificable el apremio para obligar a pagar, con la pena por el delito de estafaen
cualquiera de sus especies o para el de apropiacidn indebida que exigen, ademas
y en especial bajo las nuevas formas procesales penales, que exista una sentencia
condenatoria. Tampoco puede confundirse el apremio con las medidas cautelares
personales de los arts. 122 y sgts. del Cod. de Proc. Penal, puesto quela detencidn
es ordenada solo para que el afectado sea conducido a presencia judicial (art. 127
C.PP) o cuando hubiere cometido un delito en el despacho del tribunal {art.
128) 0 en casos de flagrancia {art. 129) y en cuanto a la prisién preventiva, tiene
también finalidades propias del proceso penal y no para presionar por el pago de
una deuda, cualquiera fuera la naturaleza de ésta.

De este maodo existe, a nuestro entender, una confusion juridica entre el
apremio y las penas por delitos y cuando los tribunales decretan el apremio por
falta de pago de imposiciones y desestiman los recursos de amparo deducidos
por tal concepto fundados enart. ¥ N® 1 7 del Pacto de San José de Costa Rica,
bajo la base que no se frata de una prisién por deudas sino que existe alli la
comisién deun delito, incurren en esa confusion. El apremio del art, 12 de la ley
17.322 es exactamente el mismo quie se contiene en el art. 5343 del Cad. de Proc.
Civil y en las antiguas leyes espanolas, asi como en el Cédigo de Napoledn en
disposiciones que fueron derogaclas hace un siglo. Es una prisién por deudas.

La cireunstancia que el empleadaor que no entere las imposiciones pueda
significar que el empleador esté incurriendo en delito de apropiacidn indebida u
otro autorizaa iniciarle un proceso por esa causa y aplicarle, si proceden, las medidas
cautelares personales del Cadigo de Procedimiento Penal. Mas fundarse en ese
hecho para mantener la existencia del apremio personal que no subsiste en ninguna
legislacion moderna, como no sea en casos de pago de pensiones alimenticias y ni
anin en ellas en muchos paises, es un argumento carente de fundamento juridico.
Una pena se impone cuando existe un juicio penal y se ha condenado al imputado
y habiéndosele impuesto medidas cautelares comao la prisién preventiva, ésta sirve
de abono a la pena, como ha sido siempre en nuestra legislacién penal. Mas el
apremio, por tradicidn histérica, cualquiera que sea, es el resabio de prisién por
deudas. El que retener dineros de los trabajadores adeudacos por imposiciones
provisionales pueda constituir un delito no justifica entonces el apremic personal
e implicauna vulneracion del Pacto de San José de Costas Rica.

Nos parece entonces que las sentencias que acogen los recursos de amparo
en esos casos estin rectamente fundadas.

Sin embargo, lo que es menos justificable es que subsista en nuestra
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jurisprudencia una incertidumbre absolutaen la materia. Que enunos casos, como
los citados antes, se acojan los recursos de amparo por tratarse de prisicn por deuda
{en el mismo sentido, C. Suprema, 6 de octubre de de 2004, Gaceta Juridica 202,
N® 4, pag. 149, con dos votos en contra; § de abril de 2004, Gaceta Juridica 286,
IN® 1, pag. 147; 6 de agosto 2003, Gaceta Juridica 278, N® 2, pag. 151) yen
otros se desestimen porque se trata de la existencia de un delito {en ese sentido,
ademis del caso citado, C. Suprema, 16 de noviembre de 2004, Gaceta Juridica
293, N° 1, pag. 146; 6 de agosto 2003, EM. 515, N° 9, pég. 2883 contrael voto
de los Sres. Cury y Juica que estuvieron por acogerlo, confirmando C. Santiago 30
septiembre 2003; 24 diciembre 2003, FM. 517, N* 9, p4g. 3572 con votos en
contra Sres. Juica y Pfeffer, aunque con el voto confirmatorio del Sr. Cury que con
la mayoria confirma C. Santiago 18 de diciembre 2003; 13 de septiembre 1994,
EM. 430, N* 11, pdg. 639 que confirma C. Santiago 7 septiembre 1994) es una
situacidén imposible de entender en un pais que dispone de un tribunal comao la
Corte Suprema cuya tarea esencial es la de unificar el entendimiento de las normas,
es decir, la creacién, como hemos dicho, de la regla individualizadora. Pues bien,
en Chile y en esta materia, esa regla no existe. Mis min, en algunas sentencias se
llega a argumentos dificiles de concebir como justificativos de la resolucion. Asi, en
lasentenciade Ia C. deSantiago de 13 de septiembre de 1994 ya citada, argumento
que aparece como aceptado por la Corte Suprema, desde que confirma sin més el
fallo de la Carte, se dice que no procede el recurso de amparo por la falta de pago
de imposiciones, porgue no es una prisién por deadas desde que el deudor, para
librarse del arresto, pudo pedir la quiebra de la empresa que representaba. Es casi
como decir que no procede el amparo porque el imputado siempre pudo usar
medios para alterar Ia representacién de la empresa o incluso no exponerse a ser
detenido. El que pueda solicitarse la quiebra de una sociedad no justifica que por
ello, en caso de no haberse solicitado, se libre apremio personal.

Las contradicciones en estas materias no se detienen alli. En la sentencia de 6
de octubre de 2004 que confirmd lo resuelto por la Corte de Temuco de 22 de
septiembre del mismo ano, se acepta que el Pacto de San José de Costa Rica haya
derogado la ley 17.322 no sélo por ser posterior su ratificacién por Chile, sino
porque es de jerarquia superior; pero en la de 16 de noviembre de 2004 resulta que
el inciso final del art. 19 del [D.1.. 3500 por ser posterior al dicho Pacto, ha de
prevalecer sobre éste, con lo que habra que aceptar entonces que un decreto ley o
una ley interna tiene jerarquia al menos igual a un trataclo internacional y olvidarse
del inc. 2 del art. 5 de la Constitucién. En la sentencia de 6 de abril de 2004 se
revoca lade la Corte de Santiago que no habia acogido el amparo de 30 de marzo
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de 2004 y se lo hace, acogiéndose en forma especial la larga y documentada
prevencion del voto disidente que en primera instancia habia emitido el profesor
de Derecho Internacional y abogado integrante don Hugo Llanos M.; mas enlade
16 de noviembre de 2004, el voto disidente del serior Llanos también emitido en
primera instancia en la Corte de Santiago en la sentencia de 8 de noviembre de
2004, confirmacda por la Corte Suprema, pasa sin pena sin gloria por larevision del
méximo tribunal que, como dijimos, entiende ser importante para desestimar el
amparo, que el art. 19 inc. final del 1).L. 3500 sea posterior al Pacto de San José de
Costa Rica, cuyo valor es el que precisamente destaca el profesor Llanos.

Pero las diferencias no se limitan a ese caso de apremio. Asi, respecto del
apremio por pago de pensiones alimenticias hay sentencias que sostienen que
procede el amparo si, al ordenarse el apremio, existia atin sin resolucidn una
peticion de rebaja del monto de los alimentos (C. Suprema, 30 de diciembre de
2003,EM. 517, N® 12, pdg. 3596) o si hay un incidente pendiente (C, Suprema,
24 de octubre de 2002, querevoca C. Valparaiso 16 octubre 2002, EM. 503,
N 6, pag. 317 2): mas también se ha fallado que el solo hecho de haberse iniciado
una causa sobre rebaja de pensién no impide el apremio del alimentante, toda
vez que, mientras no se declare la rebaja, rige, para todos los efectos legales, la
pensitn antes decretada (C. Suprema, 16 de enero 2003,FM. 506, N° 2, pag.
5147). Sinembargo, procede el apremio si la peticién de rebaja se desestimé por
el tribunal de menores (C. Suprema, 4 de noviembre 2003, FM. 516, N°® 4,
pig. 3208), aunque no aparezea que ese rechazo conste de sentencia final.

s urgente entonces que nuestros legisladores, antes que pensar en costosas
y eternas reformas totales de las normas de procedimiento, se dediquen a estudiar
seriamente y con ayuda de quienes efectivamente ejercen la profesidn y no sdlo
con tedricos del derecho, reformas tal vez parciales, pero efectivas que vuelvan a
la Corte Suprema alvinico rol que justificd la creacion del tribunal de casacién
en los demids paises de derecho romanista: su labor unificadora de la jurisprudencia
para dar certeza a la norma general al aplicarla a los casos concretos.

V. LA LEGITIMA EXISTE ENVIDA DEL CAUSANTE. ELLO
CONFIERE AL LEGITIMARIO INTERES PARA ALEGAR LA
NULIDAD ABSOLUTA DE UN ACTO DEL FUTURO CAUSANTE

Primer caso: La legitima existe en vida del causante y la calidad de legitimario
se ostenta también en vida de éste, lo que resulta confirmado por diversas
disposiciones del Cadigo, como los arts. 1204, 1186 del Codigo Civil yes la
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