Marl %69

=R nu ep 644
x UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
*x % FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
i ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO
(“LEG UM MAGIS TER”)

EL FIDEICOMISO CIEGO Y SU REGULACION COMO MANDATO EN EL
PROYECTO DE LEY DE SU ESTABLECIMIENTO EN CHILE
¢ES APROPIADA ESTA CONCEPCION?

Implicancias, problemas que presenta y sus posibles soluciones.

TESIS PARA OPTAR AL GRADO
DE MAGISTER EN DERECHO CON MENCION
EN DERECHO PRIVADO

Autor: Sr. Jorge Ferndndez Stevenson

Profesor Guia: Sr. Luis Felipe Peuriot Canterini

IAG
'363f
012

Mayo de 2012




= 5

o UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
x * FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
% ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)
INDICE
Resnment=rAbStTact: S M it e s e R AR e T e 8
IO CCION /. S5 i S-S il o SR b el e R el S (e 9
CAPITULOI

OBJETIVOS DEL PROYECTO DE LEY Y LA REGULACION DEL
CONFLICTO DE INTERES EN EL DERECHO COMPARADO

1: Generalidadest, ..t i i B i cxurnis vatensrmeson s s enmes RN AR 18

2. Objetivos deila regulaciOmn el 1 UGk NEL A b Rl ke v desss sssmmveits 19

3. Nocién de conflicto de interés en el Derecho Comparado...........c.coevevevnnnnnn 25

4. El Fideicomiso Ciego y su regulacion en el Derecho Comparado.................. 26
CAPITULO IT

LA REGULACION DE LOS CONFLICTOS DE INTERES EN CHILE
(EN ESPECIAL, DEL MANDATO DE ADMINISTRACION
DISCRECIONAL DE CARTERA DE VALORES)

PROYECTO SOBRE SU ESTABLECIMIENTO Y CARACTERISTICAS DE

LA INSTITUCION



I UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
* X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
* ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)
NI ST CLUIT AP » - e e i Ledin s b o sttt e s i sia I e s Sre 37
4. Contenido del Proyecto y caracteristicas de la institucion................cceeuennee. 37
R et e U1y OISO MR 5y 5 (8 = K1 I 8 % 1 1 SO S A 38
4.2, Sujetos del MADCY: A 550080000 ot a8 Lillhava svssmsnis svnss 38
485 Gontenido el M andato s s . L s it 38
4.4. Entidades autorizadas para operar como mandatarios.................... 39
S B AT el STl C A S e e el R e e, 40
AASLINES NN CONITATO i bt o cliiois elers o s s lateteies s S aisageriors Shaislets s b iere ot 40
4.5.2. Esuncontrato:de mandaton. . cuo. ot shil vt sinsisoslssssnestses e 41
4.5.3. Es un mandato que puede revestir dos modalidades........... 41

4.5.4. Es un mandato obligatorio para ciertas autoridades publicas.. 42

4.5:3: Bs unmandator SOl e, o dotiuiidions s sxsisnme susnsue ssmmansinnse 43
4.5.6. Es un mandato modificable..........cccoviiiiiiiiiiiiiniiiiinn. =
457 Es un mantator 0IER0™ .. vcsaswininss susininmienssssssmpnsmssatain 45
4.5.8¢Esninimandato remunerado . /. surmm. e Y atoss Lonsi ol 47
4.5.9. Es un mandato que puede ser unico o plural................... 48
415:10:Estun'mandatoindelegable. el ol Lo do Voahons 8 48

4.5.11. Es un mandato sujeto a la fiscalizacién de la Superintendencia
de Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e
InstiticionesiFinancieras: sues i, shu s s Jhs Mo loens o, 48

4.5.12. Es un mandato que tiene causales de término regladas....... 49

4.6. Derechos y Obligaciones de las partes............ccevvevenenveeenencennenes 50
4.6.1. Los derechos y obligaciones del Mandante...................... 51
henluleiDerechossinntmin o Hhaadmn. i rele stinal S 51
416.1:2n0bligacionesit £} Srutimody . vl siavioha! 32

4.6.2. Los derechos y obligaciones del Mandatario................... 54
4.6 2 oD erColas S vttt v, o bisin i s s 54



7 UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
x X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
¥ ESCUELA DE DERECHO
MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)

7 A SraaTa, et sios S Somti oo A Ty s Ui i 4

CAPITULO 111

NATURALEZA JURIDICA DEL

MANDATO DE ADMINISTRACION DISCRECIONAL DE CARTERA DE

VALORES

1. GeneralidadesEd - P T mhmnd diee aois il dvel ey s Boisea Hmet il -

61

2. Consideraciones acerca de una eventual calificacion del Mandato de Administracion

Discrecional de Cartera de Valores como mandato comercial o comision

3. El instituto-del Fideicomisoien Ghile. i, (iak Suetst S st Je

3.1. Personas que intervienen en el fideicomiso............cccvuvenen.

3.2. Breve andlisis historico de la institucion.............cocevevenennn..

3.3, Regulacion deliCodigo CivilLy sium s s Dinssale. i adn. ...

4. El Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores como contrato

(8 M AT G0 SR DM v b ok e il s v Ao R e B B

4.1. El Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores. Su
naturaleza contractual, y la actuacion por cuenta y riesgo del

MANAANTE. ci: i ieni ene st b i A e esns

4.2. El Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores y el

elemento “confianza”, propio del mandato.........................

4.3. El Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores y las

demas caracteristicas del contrato de mandato.............c.......

64
68
69
69
70

71

72

7]

747/

4.3.1. Caracteristicas del Contrato de Mandato en relaciéon al MADCV..77

4.3.1.1. El mandato se rige por el principio de libertad contractual...

17

4.3.1.2. El mandato tiene un contenido propio, dado por el principio de

la autonomia de lavoluntad...........oovvvvvviennnnnns

78



5 .UNIVERSIDAD DE VALPARAISO

* X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
B ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)

4.3.1.4. El mandato es un contrato que puede ser unilateral o bilateral...80
4.3.1.5. El mandato puede ser gratuito u oneroso..................... 83

4.3.1.6. El mandato es un contrato conmutativo, y excepcionalmente

BlEATOTIO ol Vi i o v b i s ba b NORANE S o lawienn 83
4.3.1.7. El mandato puede ser modificado libremente............... 84
4.3.1.8. El mandato puede ser también revocado con libertad...... 85
4.3.1.9. El mandato es esencialmente delegable...................... 86
4.3.1.10. El mandato no esté sujeto a fiscalizacidn externa.......... 86
4.3.1.11. El mandato es un contrato “vidente”........................ 87

4.3.1.12. El mandato puede constituirse libremente en cualquier tiempo...88

4.3.1.13. Diferencias en cuanto a los gastos que irrogue la ejecucion del

721 (6121 (o SIOURES UL PR HE L SN E PR ST S 88

5. Ambito del ordenamiento juridico en el que corresponde ubicar al MADCV... 89

5.1. Normas de Derecho Publico y normas de Derecho Privado............ 89

3.2, CriteriOs e AIStINCIOMM L s« simmes.osmssomiminssmsissns sansinsssisioisis s s nboe e sss 90

5 3.Nuestrinopinionis smeenuneisluded. del s St , viv it e fsn 92

6. (Qué figura juridica es en definitiva el MADCV? ......covvviviiviininiienenn, 94
CAPITULO IV

ASPECTOS NO PREVISTOS EN EL PROYECTO
(Y que, segiin el inciso 2° del articulo 27, deben regirse por las normas
generales del mandato civil)

Su problematica y posible solucién

1. ‘Generalidades, Radmess Sl ool dl oot ome okl b el 100

2. Casos no regulados en el proyecto sobre MADCYV, y cuyas reglas civiles supletorias
no comportan una contradiccién con los principios y caracteristicas de aquél, aunque si

dificultades de interpretacion y apliCaCion. . ... ...seeseeeesessonsarsesossssssnssssn 101



% UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
* FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO
MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)

2 Con eI O ABITARTIEN, .. i s commninne smsbns soamos sosmms s samvass s 102
2.1.1. § Cudl es lasolemmidad?.....omumsmmmmmensanmsams 102
2.1.2. Efectos de la falta de constitucion de la escritura en forma legal,

de su contenido obligatorio, su publicacidn, o entrega a las

instituciones antes Teleridas. ..v.: iiswss inmmarssnamrsarsvesananens 104
2.1.3. Sanciones que expresamente sefiala el proyecto.............. 107
214, Paueha delMIARTIEN .. .civs soms dsnmssssiminmeoss sooms s wikis 109

2.2. Extension de facultades. ;El MADCV es un mandato general o especial?...109

2.3. Capacidad del mandante. Analisis particular de la autoridad casado bajo

regnnen de sociedad COMFUEAL.......svimssissms osinsimasnevesiisis b 111

2.4. Normas relativas a la remuneracién del mandatario...................... 116

2:4.1:Sudeterminacion yoporfunidad. ..., .coisoiiiitadse stvimneb ke 116

2.4.2. Prescripcion de la accién de cobro de la remuneracion....... 117

2.4.3. Pérdida del derecho a la remuneracion. .. .. ouixcssssvssssnsnss 118

2 A Bl andatos BrAMIIIO. . one ivorisses sinsvins sommms sswiemdowsmmias g 119

2.5. Normas relativas a la responsabilidad del mandatario.................... 119
2.5.1, Regladeneral o imms Lo i Dins L SR v es et 119

2,52, Apravaeion delairesponsabilidads it 2800 e svmsvssmonss 120

2.5.3. Responsabilidad por la ejecucién parcial del negocio........ 121

2.5.4. Prueba de la culpa del mandatario.............c.ccoeveunennennnns 121

2.5.5. Exculpacion por caso fortuito o fuerza mayor................. 122

2.6. Pluralidad de’niandatar oS e s St w sl muie | 0 . 124
2.6.1Regla genchal S e Sl S e 124

2.6.2. Administracién del encargo en caso de pluralidad............ 125

2.6.3. Responsabilidadin Sosehil. i i s 125

2.6.4. Prohibicién de la division de la gestion...............oeeunenne. 126

2.6.5. Admisibilidad de la pluralidad de mandantes.................. 126

2.7 BjecuciOnvd eIt ainNs. ;. canrshns veds ot i s msns s smssos Merun e 127



* UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
x * FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO
MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)

2 DB EAEN At o simsivarsmssrvepspnssarecs vonsmmssnrysosi s
P2 SCausnles de HBeratitn . vmamissy vossirsvsmasmosnes ismmamesres
2.7.3. Interés y recta ejecucion del mandato........corveaceerirnriores
2.8, TErnNo Qe MATAAND: «v s son v vass s ennmimsimasiidis s sswsssesuonmmmas s soms st
281, LA TEVOOACION. <. oisiarisns s siminsnmetssmss whabsnhn s dsss bas gz samnse
2.8. 2, La TeHUNGTA v« <sonvnnvs s vismvonisns somtsd {p s s vanss sRRasa s evsvades
2,83, Mucrte del mandante <. . s i s s ssnmvssandsades v sssnis
2.8.4. Palta de mandatarios CONJUNLOS. s« cxss s ssevsarssss ssavvsvass senis
2.8.5. Expiracion por causa ignorada del mandatario.................
2.9 Rendie1on e COEOIAS . . «oiivs cons womiinrs innsnsisn v dosias dibis s rrsesn ysbs s s s

2.10. Vicios de 1a voIuntad. .....ovvveiiiiiiiieriieeieeereereeeeeenseneennenesesesees

127
127
128
129
130
131
132
132
132
132
135

3. Casos no regulados en el proyecto sobre MADCYV, y cuyas reglas civiles supletorias

no son compatibles con los fines y caracteristicas de aquél.....................
3.1. Mandato que no se efectia en la forma que indica la ley.................
3.2 injerumandante BOUETA: sl e de bttt S s b bl gty
3:3. Delegacion del mAndato .. .. it o o i d e st S e o A
3.3.1. Gestiones especificas encomendadas a terceros................
3.3.2. Mandante designd la persona del delegado.....................
3.3.3. Mandante no designé la persona del delegado..................
3.3.4. Delegacion no autorizada ni prohibida.............c..cceeueenee.

3.3.4.1. Relaciones entre mandante y mandatario que delega...

3.3.4.2. Relaciones entre mandante y delegado....................

3.3.4.3. Relaciones entre mandatario y delegado..................

3.3.4.4. Relaciones entre el mandante y los terceros..............

3.3.4.5. Delegacion prohibida.............cocevveiineenenninennennnns

3.4. Extralimitacién del mandatario

----------------------------------------------------

3.5. La ratificacion del mandante

-------------------------------------------------------

3.6. La revocacién del mandato

----------------------------------------------------------

135
135
136
137
138
139
142
142
143
143
144
144
145
145
149
151



* UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
x X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
5 ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)
T L ORI T OO s o vst s s & 5o ESMRR NS MR FABIES F R AR ) § BT Ss 151
CONCLUSTIONES. .. oo « sosscsr sanssansn s amseenss «wansssnss ssess s ssmsss s st s s smssssses 153

LR BB CIRARTA i s s eossnnons svistomss Sbet st Hao5 8588 SHNS Hihers TSR3 s 159



7 UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
x * FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
3 ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO

(“LEGUM MAGISTER”)

RESUMEN: La presente investigacion trata sobre la normativa que se pretende dictar en el
pais a proposito de los conflictos de interés que se pueden producir respecto de ciertas
autoridades publicas en el ejercicio de sus cargos. El autor analiza la institucion que se
propone -el Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores-, desde una
perspectiva critica y formula diversas observaciones a la forma en que ella ha sido
concebida.

PALABRAS CLAVE: Fideicomiso - Fideicomiso Ciego - Mandato - Mandato de

Administracion - Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores.

ABSTRACT: The present investigation deals with proposed legislation on conflicts of
interests that may occur with respect to certain public authorities in carrying out their
duties. The author analyzes the proposed institution -Discretionary Mandate Portfolio
Management, Securities- and makes several comments criticizing the legal frame that has

been given to it.

KEY WORDS: Trust - Blind Trust - Mandate of Directors - Directors Discretionary
Mandate Portfolio.
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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende abordar un tema de indudable actualidad asi como de
evidente importancia préctica, y que dice relacion con el posible conflicto de intereses que
puede representar para ciertas autoridades publicas el ejercicio de su cargo con sus
legitimas actividades privadas, y que algunos sustentan en la observacion de una realidad,
pues, segun se afirma, en una sociedad basada en el mercado, el grueso de la economia esta
radicada en el sector privado, y como tal, en el Chile de hoy, més del 80% del producto
interno es generado por éste y sélo un 20% por empresas publicas. Esta situacién determina
que existan grandes posibilidades de conflicto entre el interés particular de quienes ejercen
un cargo puiblico y el interés general de la Naci6n.'

Compartimos el diagnéstico sobre este escenario, pues aun cuando se pueda ser muy
cuidadoso al desarrollar ambas labores -incluso dentro de las m4s altas auto exigencias que
impone la ética-, resulta incuestionable que en diversas ocasiones, los intereses ptblicos por
los que debe velar la autoridad respectiva en el ejercicio de su cargo pueden lindar con sus
no menos legitimos intereses privados, produciéndose asi una situacién de conflicto, a todas
luces inconveniente, y que desde todo punto de vista resulta deseable reducir al minimo.

La situacién descrita ha tomado creciente importancia a prop6sito de la contingencia
politica de los ultimos afios y, de acuerdo a ello, se han alzado diversas voces -de todos los
sectores- para tratar de evitar en todo o al menos disminuir la posibilidad de dichos

conflictos. A partir de ello se han comenzado a discutir diversos instrumentos juridicos que

! Mocién de los diputados sefiores Chahuén, Enriquez-Ominami, Escobar y Valenzuela: Boletin N° 5282-07
de la Camara de Diputados, sobre ““fideicomiso ciego” para los funcionarios publicos que indica”, disponible
en www.bcn.cl, Cdmara de Diputados, ultima consulta 04.05.12.

9
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podrian coadyuvar a tal fin, de modo tal de privar a la persona de cuyo posible conflicto se
trata de la administracién, control y acceso a la informacién de sus inversiones y negocios,
entregando esta tarea a un tercero hasta el término de su gestion.

Ahora bien, estas iniciativas legales parten de la premisa evidente que no es su
prop6sito desincentivar la participacion en el ambito publico de personas exitosas en el
ambito privado. Por el contrario, se reconoce el aporte que dichas personas pueden hacer a
aquél, esfuerzo que incluso corresponde valorar. En el mismo sentido, se hace también
presente que ambas actividades no son ni deben verse como incompatibles, pero requieren
normas claras que protejan siempre el interés colectivo y alejen toda sospecha y posibilidad
de conflicto de interés, sentando a este respecto lo que puede considerarse un verdadero
principio fundamental en esta materia, a través del entendimiento que se hace del concepto
de “conflicto de interés”, el cual existiria cuando los intereses privados de una autoridad o
sus cercanos o terceros relacionados, pueden verse afectados -a favor o en contra- por el
desempeifio de su funcién publica, pudiendo sesgar asi su comportamiento en desmedro del
interés general.?

La contribucién al bien comun que hace toda autoridad y funcionario publico
implica que debe actuar de manera honesta y leal en el ejercicio de sus funciones, pues es
precisamente a través de ese ejercicio honesto y leal de sus atribuciones dentro del marco
de su competencia, que el funcionario publico contribuye desde su posicién al bien comin
de la sociedad. Por el contrario, si un funcionario actua utilizando sus potestades de forma
impropia y deshonesta, afecta no sélo al estado en cuanto ente organizacional, sino que

afecta el bien comiin de la comunidad en su conjunto.

? Mensaje N° 337-356 de S.E. la Presidenta de la Republica, Sefiora Michelle Bachelet Jeria, ingresado a la
Cémara de Diputados el 11 de junio de 2008, p. 2, y que dio origen al Boletin 5898-07, relativo a “La
Obligacién de Ciertas Autoridades Publicas de Constituir un Mandato Especial de Administracién Ciega de
Patrimonio y de Enajenar Activos, en los casos y forma que se indica”, disponible en www.ben.cl, Cdmara de
Diputados, 1ltima consulta 04.05.2012.

? Mensaje N° 041-359 de S.E. el Presidente de la Repiiblica, Sefior Sebastian Pifiera Echenique, ingresado a la
Cémara de Diputados el 30 de mayo de 2011, p. 2, y que dio origen al Boletin 7616-06, relativo a la

“Probidad en la Funcién Publica”, disponible en www.bcn.cl, Cdmara de Diputados, tltima consulta
11.01.2012.

10
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La reglamentacioén del tema, sin embargo, no es tarea simple, y deslinda con otras
materias de primordial trascendencia -entre ellas, la constitucional-, por lo que las
iniciativas al efecto no han sido de facil discusién y han requerido el aporte técnico de
instituciones y personas de reconocido prestigio en el ambito juridico, a fin de poder arribar
en definitiva a una legislacion que, sin vulnerar principios y derechos fundamentales de las
personas, permita a la vez superar la problematica antes enunciada relativa a los intereses
en juego en el desarrollo de una actividad publica, conjugando debidamente ambos, de
modo de no desincentivar a quienes pretendan legitimamente desde el &mbito privado hacer
su aporte al sector publico, traspasando a éste todo su conocimiento y experiencia, lo cual
no puede verse como un inconveniente, sino como una contribucién, a veces muy
necesaria, al otorgar una dptica diferente en el ejercicio del cargo.

Es en la busqueda de ese equilibrio que también se han analizado las soluciones que
ha dado el Derecho Comparado, donde se es coincidente en cuanto a que cada vez que los
intereses privados de quien estd llamado a ejercer un cargo publico relevante puedan
generar un conflicto de intereses serio, es necesario que tal funcionario, ya sea electo o
designado, tome las medidas conducentes para remover tal conflicto de interés, y en este
escenario -tal como se reconoce en el Mensaje Presidencial 337-356 antes aludido-, hay
casos en que la auto-inhibicién puede ser poco viable para un ministro que debe tomar
decisiones, y virtualmente imposible para la persona que ocupa el cargo de Presidente o
Jefe de Gobierno. Asimismo, la transparencia puede no ser suficiente cuando se trata de una
concentraciéon muy alta de la propiedad o inversiones sujetas directamente a las decisiones
de politica publica, como el caso de servicios y situaciones de monopolio.* En estos casos,
en general, a nivel internacional, la solucién ideada es que el involucrado ceda la
administracién total de sus bienes, acciones e intereses en forma “ciega” a un tercero
independiente, dotado de completa libertad, autonomia y discrecién para llevar a cabo tal
labor, al que le esta legalmente prohibido consultar o informar al duefio sobre la gestién de

los activos. Esto es lo que se llama comtinmente “fideicomiso ciego” o, en la terminologia

* Mensaje N° 337-356, Ob. cit., p. 4.
11
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anglosajona, “blind trust”. En este sentido, se han consultado las legislaciones de diversos-
paises, en especial, las de Estados Unidos, Inglaterra y Canada.

A partir de estos estudios se han elaborado en nuestro pais fundamentalmente cuatro
iniciativas legales, todas relativas a introducir una especial reglamentacién sobre la materia.
La primera de ellas dice relacién a una modificacion constitucional introducida por la ley
20.414, de 4 de enero de 2010, en materia de transparencia, modernizacién del Estado y
calidad de la politica, que concluyd en la nueva redaccion del articulo 8° de la Constitucion
Politica de la Republica, -norma ubicada dentro de las reglas relativas a las Bases de la
Institucionalidad- y que se refiere, en lo pertinente, a la obligacién del Presidente de la
Repiblica, los Ministros de Estado, los Diputados y Senadores, y las demés autoridades y
funcionarios que una ley orgénica constitucional sefiale, de declarar sus intereses y
patrimonio en forma publica. Se agrega que dicha ley determinard los casos y las
condiciones en que esas autoridades delegardn a terceros la administraciéon de aquellos
bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de su funcién
publica. Asimismo, podrd considerar otras medidas apropiadas para resolverlos y, en
situaciones calificadas, disponer la enajenacion de todo o parte de esos bienes.

Otra iniciativa tendiente al mismo fin es la originada en la ya citada mocién de los
diputados sefiores Chahuan, Enriquez-Ominami, Escobar y Valenzuela (boletin 5282-07),
pendiente en la Comisién de Constitucién de la Camara de Diputados desde el 28 de agosto
de 2007°; el proyecto de ley, boletin 5898-07, iniciado por Mensaje N° 337-356 de la
Presidenta de la Republica sefiora Michelle Bachelet Jeria, de fecha 30 de mayo de 2008,
que ingresara a la Cédmara el 11 de junio de 2008, y cuya ultima modificacion es de 16 de
junio de 2010, en que se pone en conocimiento de la Excma. Corte Suprema una
modificacién que concede competencia a la Corte de Apelaciones de Santiago®; y
actualmente el proyecto de ley, boletin 7616-06, iniciado por Mensaje N° 041-359 del

Presidente de la Repiiblica sefior Sebasti4n Pifiera Echenique, que ingresara a la Cémara el

5 Ver Supra, nota 1.
% Mensaje N° 337-356, Ob. cit.
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3 de mayo de 2011, sobre “Probidad en la Funcién Publica”, y que se origin6 en una
indicacién sustitutiva al anterior.” Con fecha 4 de enero de 2012 la comisién de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara emitié su informe definitivo sobre este
proyecto, introduciéndole diversas modificaciones, encontrandose en el presente pendiente
su revisién en el Senado.®

Pues bien, es conforme a este Gltimo proyecto que se pretende regular la obligacién
de ciertas autoridades publicas de constituir lo que se ha denominado un “Mandato de
Administracion Discrecional de Cartera de Valores” (en adelante MADCV) y de
enajenacion forzosa de activos en los casos y forma que se indica.

El origen de esta nueva propuesta -como indicacidn sustitutiva que es-, se encuentra,
ciertamente, en el proyecto anterior iniciado por mensaje 337-356, ya mencionado, donde
se contienen también los fundamentos de la instituciéon que se propone, y se dio toda su
discusion.

En un anélisis histérico, se observa que la normativa antes citada comenzé con el
establecimiento de lo que se denominaba “mandato especial de administracion ciega de
patrimonio™ y de enajenar activos. El nombre dado a la institucién se justificaba en el
proyecto originario sefialando que no se trataba de un fideicomiso civil, pues no existia
traspaso de propiedad, y tampoco era andlogo al frust del Derecho anglosajon, pues
constituyente y beneficiario son una misma persona y el fiduciario actia en el s6lo interés
del propio constituyente (no de un tercero). Se agregaba, entonces, que la base del Mandato
Especial de Administracion Ciega de Patrimonio es el mandato civil, de cuya regulacién se
han tomado algunas normas y ha servido como institucién supletoria, y “por esta razén y a

fin de evitar confusiones con la institucién del fideicomiso regulada en nuestro Cédigo

7 Mensaje N° 041-359, Ob. cit.
® El Informe de la comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, recaido en el proyecto de ley sobre
“Probidad en la Funcién Piblica”, puede verse en www.bcn.cl, C4mara de Diputados, boletin 7616-06, tiltima
consulta 04.05.2012. Toda referencia que hacemos en el presente trabajo al “proyecto”, debe entenderse
hecha al dltimo proyecto de ley sefialado -boletin 7616-06-, en su versién final dada por el Informe de la
com:su’)n de la C4mara antes mencionado, a menos que se haga expresa referencia a alguna versi6n anterior.

’ Por indicacién sustitutiva N° 1932-357, se suprimié la palabra “Especial”, quedando la institucién
denominada como Mandato de Administracién Ciega de Patrimonio (MACPA).
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Civil y que nada tiene que ver con lo que hoy se propone normar, nos ha parecido mas
apropiado denominar esta institucién con la sigla MACPA™.1

Es asi como el proyecto anterior, entonces, definia al MACPA en el articulo 2°,
como “un contrato en virtud del cual una autoridad publica, en la forma y los casos
sefialados en esta ley, y con el objeto de precaver posibles conflictos de intereses, encarga a
uno o mas terceros la administracion amplia de parte de su patrimonio, quienes se hacen
cargo separadamente de éste, por cuenta y riesgo del primero”. “La autoridad que confiere
el encargo se llama mandante, y el que lo acepta, mandatario”. En el inciso 2° del articulo
1° se agrega que “en todo lo no previsto en la presente ley, el MACPA se regird por las
normas generales aplicables al mandato”.

En la actualidad, el mandato referido se ha sustituido por una nueva figura -el ya
mencionado “Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores (MADCV)”-
indicando el nuevo proyecto, en su articulo 28, que se trata de “un contrato en virtud del
cual una autoridad, en la forma y los casos sefialados en esta ley, y con el objeto de
precaver posibles conflictos de interés, encarga a uno o mds terceros autorizados, la
administracion discrecional de valores que integren su patrimonio, quienes se hacen cargo
separadamente de éstos, por cuenta propia y riesgo del primero”. “La autoridad que
confiere el encargo se llama mandante, y el que lo acepta, mandatario”. En el inciso 2° del
articulo 27 se agrega que “en todo lo no previsto en el presente Titulo, el mandato se regird
por las normas generales aplicables al mandato civil .

Como se puede advertir, la vinculaciéon de la nueva institucién que se crea,
MADCYV, con la anterior, MACPA, resulta evidente, pues tienden ambas al mismo
objetivo, esto es, evitar los conflictos de intereses en el ejercicio de un cargo publico, y
comparten también bastantes normas similares.

Ahora bien, para propender efectivamente a la concrecion de los objetivos deseados,

el proyecto confiere a este mandato diversas caracteristicas especiales, que constituyen

' Mensaje N° 337-356, Ob. cit., p. 4.
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normas imperativas a cumplir por ciertas autoridades, en general, antes de asumir sus
respectivos cargos, y en que se regula en forma particular la mayoria de los aspectos
relativos a su ejercicio.

El andlisis de estas caracteristicas permite advertir, igualmente, que ellas dan a esta
institucién una fisonomia propia y especifica, siéndole atribuidas por ley determinadas
condiciones y particularidades precisas que, como tales, resultan inmodificables, y que
deben ser cabalmente cumplidas por las autoridades que el proyecto indica, y que
ciertamente se inscriben en la finalidad o interés publico comprometido que se propone
resguardar, esto es, evitar los conflictos de intereses que pueden surgir en quienes asumen
ciertos cargos publicos, evitando también que por lo mismo se pueda caer en la comision de
algunos tipos penales propios de este tipo de funcionarios.

Pues bien, la observacion de esta realidad juridica es la que nos ha permitido fijar
nuestra hipdtesis de trabajo en la presente tesis, ya que si bien se trata de una estricta y
rigurosa reglamentacion, cabe preguntarse si la figura que se crea -Mandato de
Administracién Discrecional de Cartera de Valores- puede considerase verdaderamente
como un mandato -cuya sola nomenclatura evoca las caracteristicas particulares de este
contrato civil, totalmente diversas de las que el proyecto da al MADCV- y, mas aun,
permite cuestionarse si los precisos objetivos que se persiguen con esta nueva normativa no
pudieran llegar a desvanecerse y derechamente eludirse en mérito de esta concepcidn,
particularmente considerando la remisién legal que el proyecto contempla, en el sentido
que “en todo lo no previsto en el presente Titulo, el Mandato se regird por las normas
generales aplicables al mandato civil*."!

Es en este punto donde este tesista encuentra la problematica a dilucidar y que es el
centro de nuestro estudio, pues en virtud de la concepcién de la nueva figura y
particularmente de la remisién referida, a nuestro juicio, se produce una completa
contradiccion con la estricta reglamentacion legal que el proyecto da al MADCYV, toda vez

que la normativa del mandato civil se sustenta en principios propios de la autonomia de la

"' Sobre la posibilidad de concebir el MADCV como un mandato comercial o comisién, véase Capitulo III, 2.
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voluntad y reviste caracteristicas totalmente diversas a las inherentes al MADCV. Ello
conduce también a soluciones distintas en el evento de algin conflicto, ya sea en la
interpretacion, integracion o aplicacion de sus normas.

Lo anotado permite incluso, cuestionar la naturaleza misma de las normas del
MADCYV, esto es, si son integrantes verdaderamente del &mbito del Derecho Privado -como
parece dar a entender el proyecto- o, si por la finalidad que se trata de reglar, sus normas se
acercan mds al Derecho Publico, temética que conduce a otros problemas, propios de la
integracion de diversos d&mbitos juridicos.

He aqui una primera cuestion, que nos ha llevado a abordar necesariamente el punto
de la verdadera naturaleza juridica que, a nuestro juicio, tiene esta nueva institucién, y que
nos ha conducido a plantear una solucién sobre este aspecto.

Sin embargo, la realidad normativa que plantea el proyecto es clara, y hace directa
remision a las reglas del mandato civil. De acuerdo a ello, se ha hecho necesario, de todas
formas, preguntarse qué materias no se tratan, o dicho de otra forma, se omiten, en la
reglamentacion del MADCV, pues en tal silencio se deberan aplicar las normas del
mandato, lo que nos devuelve a la inquietud original: jafecta la aplicacién de estas normas
generales del mandato los objetivos de cautelar debidamente los conflictos de intereses que
puedan suscitarse en las autoridades publicas segin pretende regular el MADCV? Aqui
proponemos diversas soluciones que deberian adoptarse desde el punto de vista legislativo
0, al menos, desde el ambito de la interpretacién para hacer conciliable ambas normativas y
no vulnerar los objetivos expresos previstos para el MADCV.

En definitiva, nuestra hipétesis corresponde al analisis del Proyecto de Ley
originado por Mensaje 041-359, denominado de “Probidad en la Funcién Publica”, y
responde al cuestionamiento de si la figura que se crea -el Mandato de Administracién
Discrecional de Cartera de Valores - atendidas las caracteristicas que se le atribuyen, puede
considerase propiamente un mandato, institucién a la cual se le asimila y, en este entendido,
si tal normativa cumple debidamente con la privacién de la administracién, control y acceso

a la informaci6n de las inversiones y negocios del constituyente. En dicho estudio, se
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cuestiona también la real pertenencia de la normativa al dmbito privado, y se entrega
nuestro parecer al respecto. Igualmente, y ante la realidad legislativa, se proponen las
soluciones a los problemas que la concepcién del MADCV como mandato, a nuestro juicio,
genera, todo ello, con el objetivo de contribuir a una mejor legislacion, y evitar asi los
problemas que segiin pensamos inevitablemente se producirdn, si no se aclaran en la futura
ley los puntos dudosos que en su oportunidad destacaremos, o al menos, pretendemos que
nuestras opiniones puedan servir para una razonable interpretacion de la institucién, cuando

el conflicto ya haya surgido.
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CAPITULO I
OBJETIVOS DEL PROYECTO DE LEY Y LA REGULACION DEL
CONFLICTO DE INTERES EN EL DERECHO COMPARADO

1. Generalidades.

La idea de tener una legislacion moderna sobre lo que podemos llamar normas
sobre transparencia en la actividad publica, no es nueva, y diversas iniciativas respecto del
tema se habian presentado desde el mandato del Presidente Ricardo Lagos, aunque es
evidente que se reactivd con la contingencia politica del tltimo tiempo.

No son relevantes, sin embargo, las razones que hayan llevado a poner nuevamente
el tema en el tapete. Lo importante es que lo estd, y mas ain, que segin puede advertirse,
hay acuerdo unanime en todos los sectores en orden a entender que se trata de un tema que
debe abordarse lo antes posible. Asimismo, hay conciencia de que no se trata de castigar a
particulares, sino de legislar en general para el bien del pais, con una visién de futuro,
dentro una sociedad desarrollada. Sobre el particular, se ha dicho que se aspira a que la
actividad politica en el ejercicio de los diferentes cargos publicos tenga como tnica y
fundamental finalidad el bien comun, y a que no se vea entorpecida ni confundida con los
intereses de caracter particular de quienes desempefien esos puestos.'

La discusién -desde la cual pueden extraerse los objetivos que han motivado en
particular la necesidad de legislar sobre esta materia-, se encuentra basicamente contenida a

propdsito de la modificacién del articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica. En

12 Senador Chadwick, Sesién 8°, 8 de abril de 2009, sobre Reforma Constitucional en Materia de
Transparencia, Modernizacién del Estado y Calidad de la Politica, en Diario de Sesiones del Senado,
Legislatura 357, p. 1501.
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efecto, ha sido este tema el que se ha decidido abordar en forma primera, estimdndose por
una mayoria de legisladores que una normativa directa, a nivel simplemente legal, no se
podia votar mientras no se aprobara la reforma constitucional referida. Lo anterior,
entendiendo que cualquier proyecto en el sentido que se pretende significa un problema de
gran complejidad relacionado con el derecho de propiedad, sefialandose que el obligar a
una persona a enajenar sus bienes, supone pasar por la determinacién de un precio, lo que
puede irrogar un perjuicio al afectado. Se afiade que “si la proposicién incide en el
derecho de propiedad, efectivamente es necesario que sea objeto de una reforma
constitucional”.'*

Ahora bien, conforme al Mensaje que se remitiera a la Cdmara de Diputados
respecto a la modificacion constitucional sefialada, se indica que ésta se inspira en el aporte
de los partidos politicos que hicieron llegar sus propuestas, asi como también en un
conjunto bastante amplio de mociones de parlamentarios de gobierno y de oposicidn.

Ademés, se funda en la propuesta que un grupo de expertos presenté sobre esta materia.'®

2. Objetivos de la regulaci(’m.16

El Mensaje en referencia indica que esta agenda tiene varios ejes centrales. En
primer lugar, parte de la base que la reforma del Estado no significa jibarizarlo ni
debilitarlo. Para reformar el Estado lo primero que hay que hacer es creer en el Estado; y

que se reforma el mismo porque el mundo moderno asi también lo exige. Los paises que

13 Senador Chadwick, Sesién 5°, 31 de marzo de 2009, sobre Reforma Constitucional en Materia de
Transparencia, Modernizacién del Estado y Calidad de la Politica, en Diario de Sesiones del Senado,
Legislatura 357, p. 912.

' Senador Gémez, {dem.

'> Men saje Presidencial sobre Reforma Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizacién del
Estado y Calidad de la Politica, en www.bcn.cl, historia de la Ley 20414, tiltima consulta 04.05.2012. Cabe
destacar en este punto que, en general, los anélisis de quienes intervinieron en las discusiones legislativas
toman como base la institucién del “fideicomiso ciego”, que rige en otros paises, pues propende a similares
objetivos que el Proyecto en estudio.

' Este acépite y los que siguen del presente capitulo tienen como base, especialmente, el Informe de la
Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento recaido en el Proyecto sobre Reforma
Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizaci6n del Estado y Calidad de la Politica, Sesién 5°, de
31 de marzo de 2009, en Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 357, p. 891 y siguientes. Un completo
analisis de los antecedentes del proyecto puede verse también en el Informe de la comisién de Constitucién,

Legislacién y Justicia, recaido en el proyecto de ley sobre Probidad en la Funci6n Piblica Ob. cit., p. 4 y
siguientes.
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crecen, los paises que se desarrollan, los paises que compiten con éxito en los mercados
mundiales, todos, sin excepcion, cuentan con estructuras modernas y vigorosas, eficientes y
dindmicas, que les permiten acompaiiar al sector privado y construir juntos, de la mano, una
mayor prosperidad para su gente. Se desea un crecimiento econémico sostenido, y que éste
no puede ocurrir si no se cuenta con un Estado 4gil y moderno, un Estado que cree un
entorno donde los emprendedores puedan emprender y crear prosperidad. Se agrega que la
reforma parte de la base que la luz, la transparencia, es uno de los mejores antidotos que
una sociedad puede darse contra la corrupcién y que pocas sanciones son mas severas que
el juicio de una comunidad que no tolera actos irregulares. Ademads, la transparencia tiene
un fuerte contenido ético. Ella es profundamente democrética pues aquello que no soporta
el juicio critico de una sociedad vigilante, simplemente resulta inaceptable. Es un acto de
consecuencia con la idea de una democracia al servicio de las personas, donde quienes
ejercen funciones publicas son primero servidores antes que autoridades, y los ciudadanos
son primero mandantes antes que subditos pasivos e indolentes. La transparencia inhibe lo
incorrecto y estimula los mejores desempefios. Esta es la potencia de someter la
Administracion al escrutinio social de una sociedad vigilante. Un régimen de transparencia
es un régimen progresista. Entrega informacién a los ciudadanos, los empodera, los
transforma a todos, en cierto modo, en custodios de la fe pl’lblica.l7

Con un leve matiz, pero que conduce al mismo fin, el senador Chadwick sostuvo
que en el caso particular de la “administracién ciega y enajenacién de activos”, su
concrecién apunta a algo distinto a la transparencia desde un punto de vista patrimonial,
pues su objetivo es verificar si la autoridad ha incurrido en un enriquecimiento ilicito.'®

Puede decirse, en todo caso, que en general, es la fransparencia el principio y

fundamento que est4 trasunto en la voluntad de legislar sobre el particular.

' Men saje Presidencial sobre Reforma Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizacién del
Estado y Calidad de la Politica, Ob. cit., p. 5.

'* Senador Chadwick, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido
en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 923.

" Los abogados Christine Weidenslaufer y Guido Williams, del Area de Anlisis Legal, Asesoria
Parlamentaria BCN, sefialan que el objetivo del fideicomiso ciego es evitar las denuncias de que altos
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Asi, el ministro Viera-Gallo sefialé6 que la reforma constitucional que se propuso
perseguia un tnico objetivo, que era lograr la mayor transparencia en el ejercicio de los
cargos publicos. Pidid, asimismo, no perder de vista que la institucién del fideicomiso ciego
no ha sido propuesta ni entendida como contraria a las personas de gran fortuna, sino que
maés bien a su favor, para librarlas de las criticas que puedan surgir durante el ejercicio de
su cargo, y lo que importa es permitir que quien ocupa un alto cargo publico lo desempefie -
para su bien y el del interés general- libre de cuestionamientos.*

Se puede también hacer alusion a la opinién de profesionales especializados sobre el
tema, como el profesor de Derecho Constitucional Francisco Zufliga, que exponiendo ante
la Comisién encargada del estudio de la reforma, indicd que ella “introduce en nuestro
ordenamiento un nuevo bien juridico: la prevencidn de los conflictos de intereses, que viene
a sumarse a los principios de probidad, publicidad y transparencia que ya se consagran en el
articulo 8° de nuestra Carta Fundamental. La necesidad de cautelar los mencionados
principios ha dado lugar a la dictacién de las correspondientes leyes y al surgimiento de las
obligaciones de efectuar declaracién de patrimonio y de intereses. Por ello también, se
consagran mecanismos de autoinhibicién para las autoridades de intervenir en ciertas
situaciones y de transparencia para poder conocer las inversiones e intereses de ellas. Si
bien el concepto de Estado trae aparejada una creciente socializacién y estatizacion,
acarrea, igualmente, un “area gris” en la cual las empresas privadas colaboran con €l en la
busqueda de ciertos objetivos, lo que implica la adopcion de medidas para resguardar los
mencionados principios en este contexto. Los mecanismos ya consagrados con este objetivo
presentan ciertos vacios. Por ejemplo, la declaracion de patrimonio presenta insuficiencias

y la contravencion al principio de autoinhibicién carece de féormulas adecuadas de sancion.

funcionarios del gobierno abusan de su informacién privilegiada para sus propios fines, mientras se
encuentran en posesion de sus cargos. Esta idea la extraen del documento virtual
http://www.legco.gov.hk/yr01-02/english/sec/library/0102in35e.pdf; asi se indica en el texto “Obligatoriedad
y Alternativas al Fideicomiso Ciego en el Derecho Angloamericano” elaborado por los mencionados
abogados, y que nos fuera facilitado por éstos.

2 yiera-Gallo, José Antonio, Ministro Secretario General de la Presidencia, en Informe de la Comisién de
Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento recaido en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 922.
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De esta forma, la prevencién de conflictos de intereses ya aludida viene, precisamente, a
atender tales vacios e insuficiencias”.?'

Muy clarificadora sobre este punto resulta la opinién del Presidente del Consejo de
Defensa del Estado, don Carlos Mackenney, quien sefialé que “el fideicomiso ciego y la
obligacién de enajenacién que se consagran en algunas legislaciones, constituyen algunas
de las herramientas que utilizan ciertos paises para regular de manera adecuada la figura del
conflicto de interés, sea éste real, aparente o potencial, generando una estrategia que se ha
estimado como razonable y 1til por los érganos y foros internacionales especializados en
materia de prevencion de la corrupcidon”. Asegurd que “se encuentra acreditado por la
experiencia nacional e internacional que la falta de control adecuado por la via de politicas
publicas especificas o normas legales de cumplimiento obligatorio, respecto de la
contradiccién que se produce entre interés privado e interés publico, deviene con cierta
facilidad en fenémenos o hechos de corrupcién”. Expresé que la Organizacién de
Cooperaciéon Econémica y Desarrollo (OCDE) sefiala a este respecto que “si bien un
conflicto de interés no se considera por si mismo un acto de corrupcién, cada vez con mas
fuerza se reconoce que los conflictos entre los intereses privados y los deberes publicos de
los funcionarios, si no son adecuadamente gestionados, pueden convertirse en corrupcién”.
Agregb que para esa organizacion, que ha trabajado de manera intensa el tema, el conflicto
de interés “representa una contradiccion entre el deber publico y los intereses privados de
un empleado cuando éste tiene a titulo particular intereses que podrian influir
indebidamente en la forma correcta de ejercicio de sus funciones y responsabilidades
oficiales”. Expresé igualmente que “esta misma Organizacion, que incluye a mas de treinta
de las economias y Estados més desarrollados del mundo, sefiala que existen tres clases de
conflictos de intereses:

A.- Conflicto de interés real: ocurre cuando un funcionario publico tiene un interés

privado; éste es conocido por €l; existe una conexién entre su funcién publica y dicho

*! Zu fiiga, Francisco, Profesor de Derecho Constitucional, en Informe de la Comisién de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento recaido en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 926.
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interés, y este Ultimo puede influenciar su decisién afectando el interés publico y
beneficiando su propio interés.

B.- Conflicto de interés aparente: se produce cuando existe un interés personal que
no necesariamente influye en el funcionario publico, pero podria dar lugar a que otros
consideren que puede influir en la toma de decisiones y en el cumplimiento de los deberes
del servidor publico.

C.- Conflicto de interés potencial: se da cuando un servidor piblico tiene un interés
privado que puede llegar a convertirse en un conflicto de interés en el futuro”.

Afirmé que, “como es sabido, el conflicto de interés, como sefiala la misma OCDE,
es la base de muchos casos de corrupcion. Es por esto que los Estados mas modernos han
desarrollado distintos mecanismos para prevenirlo”.

Recordd que “Chile Transparente” ha sefialado que “la figura del fideicomiso ciego,
en la regulacion internacional, es una de las herramientas utilizadas para que una persona
del sector privado pueda mantener sus inversiones y otras instituciones financieras al
momento de iniciar actividades en el servicio publico y, al mismo tiempo, evitar conflictos
de intereses.”?

Como antes ya lo hemos referido, también el propio Mensaje original del Proyecto
(337-356) sefiala algunos de los aspectos que justifican su normativa, y que por tanto, dan
cuenta de sus objetivos: se indica que en una sociedad como la nuestra, existen grandes
posibilidades de conflicto entre el interés particular de quienes ejercen un cargo publico y el
interés general de la Nacién. También es posible que el cargo sea utilizado para promover
intereses particulares, sin que ello represente un conflicto aparente con el bien comun, pero

que desde un punto de vista ético, resulte completamente inapropiado. Se afiade que las

*Mackenney, Carlos, Presidente del Consejo de Defensa del Estado, en Informe de la Comisién de
Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recafido en Reforma Constitucional, Ob. cit., pp. 927 - 928.
Un interesante andlisis de los conflictos de intereses en la Doctrina y Experiencia Internacional, se encuentra
en Documento de Trabajo N° 9, agosto de 2009, elaborado por “Chile Transparente”, titulado “Normativas
sobre Conflicto de Intereses y Legislacién sobre Fideicomiso Ciego”, pp. 11 y siguientes, disponible en
www.chiletransparente.cl/home/doc/DT9/_Conflicto_intereses_fideicomiso_ciego.pdf,  tltima  consulta
04.05.2012.
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personas de éxito en el mundo privado quieran participar en la vida publica es, desde todo
punto de vista, algo que no se puede desechar. Ambas cosas no son incompatibles. Sin
embargo, se requieren reglas claras que protejan siempre el interés colectivo y alejen toda
sospecha y posibilidad de conflicto de interés. La vocacién de servicio publico implica
sacrificios. Uno de ellos es optar entre la administracién de las inversiones y negocios
personales y el desempefio del cargo, pues ambas cosas resultan contradictorias e
incompatibles, cuando el patrimonio implicado es de una entidad significativa. Un conflicto
de interés surge cuando los intereses econémicos privados de una autoridad o sus cercanos
o terceros relacionados, pueden verse afectados -en favor o en contra- por el desempefio de
su funcién publica, pudiendo sesgar asi su comportamiento en desmedro del interés
general.
En concordancia con todo lo expuesto anteriormente, el nuevo proyecto, contenido
en el Mensaje 041-359 ya citado -y a propdsito de los fundamentos del mismo- destaca el
Principio de Probidad como una de las bases de nuestra institucionalidad. Indica que de
acuerdo al inciso 2° del articulo 52 de la ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases
de la Administracién del Estado, dicho principio “consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con
preeminencia del interés general sobre el particular”,** y se traduce en definitiva en el deber
de desempefiarse con rectitud en el ejercicio de la funcién publica, lo que importa que el
actuar tanto de las autoridades como de los funcionarios debe girar en torno a la
consecucion del bien comin y no anteponiendo el interés personal o particular de algin
grupo, considerando que el Estado debe estar al servicio de las personas.25

Con lo anteriormente expuesto, creemos que ha quedado suficientemente aclarado y
justificado los objetivos de la normativa que se propugna asi como los fines que se

persiguen.

» Mensaje N° 337-356, Ob. cit., p. 2.
¥ Mensaje N° 041-359, Ob. cit., pp. 1y 2.
% Ibidem, pp. 3 y 4.
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3. Nocién de conflicto de interés en el Derecho Comparado.”®

En este punto queremos dar a conocer algunas de las definiciones que entrega el
derecho comparado sobre el concepto de “conflicto de interés”, que contribuye atin mas a
precisar su contenido.?”’

Al efecto, la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémicos
(OCDE), ha sefialado que un conflicto de interés involucra un conflicto entre la funcién
publica y los intereses privados del funcionario publico, en el que el funcionario publico
tiene intereses de indole privados que podrian influir de manera inadecuada en la ejecucién
de sus funciones y responsabilidades oficiales.

Por su parte, la legislacion de Canadé4 no define el concepto, pero sefiala que los
funcionarios publicos no deben tener intereses privados, distintos de los autorizados por el
Cédigo que rige la materia (Codigo de Conflictos de Interés y Post-Empleo para los
Titulares de Cargos Publicos, del afio 2006), que puedan verse afectados, en forma
significativa, por las acciones del gobierno en que ellos participen. En el desempefio de sus
funciones oficiales, los funcionarios publicos deben arreglar sus asuntos privados de una
manera que evite posibles conflictos de interés, reales o aparentes. Si un conflicto se
plantea entre los intereses privados y las funciones oficiales de un funcionario publico, el
conflicto debe resolverse en favor del interés publico.

En Espafia, rige la materia la Ley de Conflictos de Intereses de miembros de
Gobierno y de Altos Cargos de la Administracién Publica (Ley 5/2006) y, sobre el punto,
su articulo 4.1 dispone que hay conflicto de intereses cuando los altos cargos intervienen
en las decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen a la vez intereses de su
puesto publico e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses compartidos
con terceras personas. Por su parte, el Cédigo de Buen Gobierno, sefiala que “Se entiende

que existe conflicto de intereses cuando los altos cargos intervienen en las decisiones

% Basado en la exposicién de la abogada de la Biblioteca del Congreso Nacional, Sra. Christine
Weidenslaufer, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido en
Reforma Constitucional, Ob. cit., pp. 935 y siguientes.

2" Ver Supra, nota 22.
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relacionadas con asuntos en los que confluyan a la vez intereses de su puesto publico e
intereses privados propios, de familiares directos, o intereses compartidos con terceras
personas”.

En Francia, el capitulo francés de Transparencia Internacional (TT) cita al Servicio
Central para la Prevencion de la Corrupcion, del Ministerio de Justicia de Francia, en su
Informe 2004, para sefialar que el conflicto de interés surge de una situacién en la que una
persona, empleada por una organizacién publica o privada, posee intereses privados que
pueden influir o parecer influir en la forma en que realiza sus tareas y responsabilidades
que le fueron confiadas por dicho organismo.

En Italia, conforme la Ley 215, de 20 de julio de 2004, que regula la resolucién de
los conflictos de interés que afecten a los funcionarios de Gobierno, existe conflicto de
intereses, si el titular de un cargo gubernamental participa de un acto (incluida la
formulacién de la propuesta) o deja de adoptar una medida necesaria, est4 en una situacion
de incompatibilidad (de conformidad con el articulo 2 que trata de las incompatibilidades)
0, cuando el acto u omision tiene una incidencia especifica y preferente en el patrimonio del
titular, su conyuge o parientes dentro del segundo grado, o las empresas o sociedades
controladas por ellos, con dafio para el interés publico (articulo 3°).

También se sanciona, en el articulo 4°, a quienes abusen de posiciones dominantes.

Cabe seiialar, por ultimo, que en Estados Unidos, el término “conflicto de intereses”
no es una nocién univoca o exclusiva dentro del conjunto de leyes y reglamentos que
definen las principales limitaciones aplicables a los funcionarios y empleados del Ejecutivo,
pues distintas circunstancias pueden dar lugar a un conflicto de intereses.

4. El Fideicomiso Ciego y su regulacion en el Derecho Comparado.28

Como primer aspecto, cabe referir que en el 4mbito de la legislacién comparada el

Fideicomiso Ciego constituye un “arreglo legal a través de la cual un agente (el

8 Nos referimos al Fideicomiso Ciego, pues éste es el mecanismo adoptado -en general- en el 4mbito
internacional para precaver los conflictos de intereses, y constituye la base de estudio de la legislacién que se
pretende abordar en Chile. En todo caso, sobre el punto haremos solamente una resumida referencia, pues no
corresponde a nuestra tesis su estudio detallado; interesa destacar, sin embargo, las caracteristicas y
finalidades de las normas regulatorias existentes en otras latitudes.
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Fideicomisario o Grantor) confiere en forma temporal la administracién total de sus
activos, negocios y acciones a un tercero independiente (Administrador Fiduciario o
Trustee), el que posee total autonomia, independencia y discrecion para gestionar tales
activos, sin informar ni consultar al Fideicomisario u otras partes interesadas de sus
gestiones ni de los cambios en la composicion de la cartera de activos dejada a su
administraciéon (Fideicomiso). Su principio basico es crear un muro entre una autoridad
plblica y su patrimonio, para evitar un conflicto de interés en las decisiones que debe
adoptar en el ejercicio de su cargo™.”’

Conforme al abogado sefior Axel Buchheister, del Instituto Libertad y
Desarrollo, el analisis de los antecedentes de Derecho Comparado permite concluir que
instituciones como el fideicomiso ciego y la obligacién de enajenar se originan en el ambito
anglosajon y que otros paises los han adoptado posteriormente. No obstante, destaca que la
obligatoriedad de ellas no constituye una regla gene:ralizada.30

A su juicio, este es un aspecto relevante, toda vez que las referidas instituciones
constituyen un menoscabo esencial al derecho de propiedad, porque comprometen atributos
esenciales del dominio.

Desde el punto de vista de sus implicancias politicas, estas instituciones representan
un gravamen importante que no se exige a todas las personas, sino solamente a las que han
sido exitosas en lo econdémico. En otras palabras, a quienes han podido acumular un
patrimonio considerable se les impone una barrera que obstaculiza el desarrollo de una

carrera politica. Por esta razén, en distintos paises estos mecanismos se consagran con

carécter optativo.’!

* Mensaje N° 337-356, Ob. cit., p. 5.

%% Buchheister, Axel, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido
en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 924. Similar opinién se expresa en las conclusiones del texto de los
abogados Christine Weidenslaufer y Guido Williams, en Ob. cit.

3! En el mismo sentido, el texto de los abogados sefialados, para EEUU (pag. 4), pues se contemplan allj
diversas formas de resolver los posibles conflictos de interés, y el fideicomiso ciego es uno més.
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El objetivo de estas instituciones es evitar el surgimiento de conflictos de intereses.
Para ello se establecen procedimientos, se instituyen autoridades con facultades especificas
para conocer los patrimonios, registrarlos y hacer presente los eventuales conflictos.*

Se entiende, ademds, que este conjunto de instrumentos afecta el derecho a la
intimidad. En consecuencia, si la persona prefiere no informar su patrimonio, optaré por el
fideicomiso ciego, que sera tal tanto para el afectado como para la comunidad.

Seglin explica Buchheister, en Estados Unidos de Norteamérica existen capitales de
enormes dimensiones y que el fideicomiso es realmente ciego. En EEUU el fideicomiso
ciego y la obligacién de transparencia estdn consagrados como medios alternativos; es
decir, el afectado opta por develar su patrimonio o por constituir un fideicomiso ciego.”
Esta opcidn, en la practica ha dado garantias y ha sido aceptada por la comunidad. Si ante
un caso determinado la Oficina Gubernamental de Etica detecta un conflicto de interés, lo
hace presente y el afectado podra constituir un fideicomiso ciego.

En Gran Bretaifia, por su parte, existe una Secretaria Permanente ante la cual se debe
entregar una relacion completa de los bienes. Ella es la encargada de representar los casos
de conflictos de interés y de proponer formas de solucién de los mismos. Sin embargo, no
existe la obligacién previa de enajenar.>*

Particular interés representa igualmente la exposicion del Presidente del Consejo de
Defensa del Estado, sefior Carlos Mackenney, que se refirié a la situaciéon en diversos
paises, indicando al efecto que en Canadd “el tema del conflicto de interés en el sector
publico est4 regulado en La Ley de Conflictos de Interés, cuya seccién 27 contiene reglas
para la creacién del fideicomiso ciego para activos controlados, los que se definen como
aquellos que pueden ser afectados directa o indirectamente por decisiones o politicas de

gobierno, por ejemplo, acciones, la administracién individual de planes de pensién,

32 No es asf en el Reino Unido, pues si bien en dicha legislacién un fideicomiso es una forma aceptable de
evitar posibles conflictos de interés, a diferencia de EEUU, no hay una legislacién especifica sobre la creacion
y funcionamiento de ellos, en Christine Weidenslaufer y Guido Williams, Ob. cit., pp. 7 y 8.

3 Ver nota 31.

* Buchheister, Axel, Ob. cit., pp. 924 y 925. Similar en texto de los abogados Weidenslaufer y Williams, Ob.
cit., p.7.
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commodities, acciones futuras, etc. Esta ley establece que los funcionarios publicos y sus
familiares no pueden tener participacién comercial de ningtin tipo en activos controlados.
Sin embargo, si es asi con anterioridad al momento en que la persona asuma como
funcionarlo publico, se autoriza la creacién de un fideicomiso ciego dentro de 120 dias
desde que la persona asuma su cargo, siendo este fideicomiso fiscalizado por un tercero
denominado comisionado de conflicto de intereses y ética. El funcionario publico tiene
derecho a conocer el valor del fideicomiso y a recibir la informacién necesaria para cumplir
con sus obligaciones legales. Todas las comunicaciones entre el funcionario publico y el
fideicomisario son transcritas para que el comisionado tome conocimiento de ellas. Los
conflictos de interés en que pueden incurrir los miembros del Congreso de Canada estan
regulados por el Cédigo de Conflictos de Intereses. Este establece la prohibicién de sus
miembros de tener intereses en una sociedad o corporacion privada que tenga contratos,
subcontratos o negocios con el Gobierno. Los fideicomisarios, tanto de los funcionarios
publicos como del Parlamento, deben enviar un reporte anual del comisionado respecto del
portafolio del fideicomiso, su valor, el interés ganado, los cobros realizados por el
fideicomisario, etcétera. En Canadd, el conflicto de interés para los funcionarios publicos
del Ejecutivo estd regulado por el Cédigo de Valores y Etica para el Servicio Publico.
Segln este instrumento, si el superior de un funcionario determina que ciertos activos -tales
como acciones transadas en bolsa, bonos de gobiernos extranjeros o inversiones en
monedas extranjeras- pueden causar potencialmente un conflicto de interés, incluyendo
ciertamente la posibilidad de un conflicto en relacion a sus funciones, el funcionario debe
producir el desasimiento de estos bienes financieros, otorgandosele dos opciones:
fideicomiso ciego o venta de los bienes. Este Cédigo también establece que el funcionarlo
publico no tiene ningin poder de administracién o control sobre los activos que se
encuentren incluidos en el fideicomiso ciego. El fideicomisario no aceptard, en
consecuencia, ninguna instruccién del empleado publico respecto de la administracién o

manejo de sus activos.”’

35 Mackenney, Carlos, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido

29



% UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
%*x X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
4 ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO

(“LEGUM MAGISTER”)

Respecto de Estados Unidos de Norteamérica, €l tema de los conflictos de interés
esta regulado por La Ley de Etica del Gobierno. Existen varios mecanismos para hacer
frente a los potenciales conflictos de intereses, por ejemplo, inhabilitarse de participar en un
proceso si hay intereses financieros, divulgacién de la declaracién patrimonial, venta de los
activos financieros que causen el conflicto de interés, fideicomiso ciego o transferencia del
cargo. Se regula también el denominado “fideicomiso diversificado”, que es aquel que tiene
un portafolio de activos suficientemente amplio que evita que las actividades del
funcionario publico puedan influenciar directa o indirectamente sobre los precios o valores
de los bienes incluidos en su fideicomiso. Este portafolio debe construirse sobre la base de
acciones facilmente transables en bolsa. El fideicomisario puede ser una institucién
financiera, un abogado, un contador publico, un corredor o un consejero de inversiones y es
requisito esencial que no exista relacion entre el fideicomisario y el funcionario publico. La
violacion a la confidencialidad y a la prohibicién de comunicacién entre el funcionario
publico y el fideicomisario acarrea sanciones civiles e incluso, en algunos casos, sanciones
penales.*

De otra parte, indica que Australia fue uno de los primeros paises en intentar legislar
esta materia, realizando un primer esfuerzo a finales de la década de los 70. El denominado
Informe Riordan recomendé la creaciéon de un Cédigo de Conducta y concluy6é que los
ministros de La Corona debian renunciar a los directorios en los cuales estuvieren al
momento de asumir y vender sus acciones en sociedades publicas o privadas. Los conflictos

de intereses en que pueden incurrir los Ministros estan regulados por el Cédigo de

en Reforma Constitucional, Ob. cit., pp. 929 y 930. El texto de los abogados Weidenslaufer y Williams se
refiere también al tema, Ob, cit., en su apartado III.

24 Mackenney, Carlos, Ibidem, p. 931. Un detallado analisis de la situacién en EEUU se puede encontrar
también en el texto de los abogados Christine Wiedenslaufer y James Wilkins, “Conflictos de Interés de
Parlamentarios y Mandato Ciego Diversificado. Derecho Comparado”, Area de Anélisis Legal, con la
colaboracién de Area de Gestién del Conocimiento, Asesoria Técnica Parlamentaria, facilitado por sus
autores. Al respecto, el mismo Mensaje del Proyecto original, 337-356, se refiere a la situacién en EEUU,
Gran Bretafia y Canad4, Ob. cit., pp. 7 y siguientes.

30



r UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
% X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
= ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO

(“LEGUM MAGISTER”)

Conducta de Ministros. En éste se establece que ellos deben someter su activo a un
fideicomiso ciego o vender sus bienes. Los Ministros no pueden realizar ninguna
adquisicién de acciones durante el ejercicio de su cargo. Los Parlamentarios y sus familias
no tienen que vender sus acciones ni someterlos a un fideicomiso ciego. Sin embargo,
deben realizar declaraciones puiblicas de todas las acciones que tengan en empresas cuyo
valor sea mayor a 7.500 UsD.*

En Portugal se ha regulado esta materia mediante ley. En ésta se ha definido los
conflictos de interés como una oposicién que proviene del ejercicio de funciones publicas
cuando convergen intereses publicos y personales, poniendo en juego intereses financieros
o patrimoniales de naturaleza directa. En este pais, cuando un funcionario tiene un
potencial conflicto de interés, debe entregar la adopcién de la decisién pertinente a un
tercero, someter su patrimonio a un fideicomiso ciego o enajenar sus bienes.*®

Polonia prohibe por ley a los Ministros, Diputados y Senadores tener mas del 10%
de participacion en una sociedad comercial. Si tienen més, deben vender.*

En México los poderes publicos examinan todos los casos potenciales de corrupcién
del servicio publico, incluyendo los conflictos de interés. Con este fin, se cre6 la Comision
Interministerial para la Transparencia y el Combate a la Corrupcién dentro de la
Administracion Publica Federal. La ley que lo regula obliga a los funcionarios a renunciar a
su compromiso privado abusivo cuando puede existir un conflicto de interés.*?

La Ley Alemana de la Funcién Publica parte del principio bésico de que cualquier

actividad privada ejercida de manera simultinea con el empleo principal puede

*7 Mackenney, Carlos, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido
en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 931. El documento de Trabajo N° 9 de “Chile Transparente”, indica
que en Australia el fideicomiso ciego se consideré s6lo como una herramienta temporal para evitar conflictos
de intereses. Ademds, se presenta el problema de la carga de la prueba, ya que existe dificultad en el proceso
de rastreo de la comunicacion entre las partes del fideicomiso ciego y el uso de informacién privilegiada, Ob.
cit., p. 28.

- Mackenney, Carlos, fdem, p- 931y 932.

% {dem, p. 932.

“ fdem.
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comprometer al funcionario en el cumplimiento de sus obligaciones y puede, por
consiguiente, desembocar en una situacién de conflicto de intereses. !

En Francia, los empleados publicos no pueden tener, directamente o a través de una
tercera persona, intereses en una empresa sujeta a control de la administracién a la que ellos
pertenezcan, de manera tal que sean susceptibles de comprometer su independencia.*?

Respecto de Nueva Zelanda, los actuales mecanismos que pueden ser puestos en
préactica para impedir que surjan conflictos de interés y para ayudar a resolver los que se
presenten son muchos. Por ejemplo, existen la declaracion de interés, el traspaso de la
competencia, la renuncia del interés patrimonial personal, la venta, la desinversién, la
abstencion de voto o de la toma de decisiones y la dimision del cargo.”

En Reino Unido existe una normativa que obliga a los funcionarios publicos a
declarar por escrito todos sus bienes, patrimonio e intereses, al igual que el de sus
conyuges. También se contempla la existencia de una entidad independiente, dotada de
atribuciones y recursos, encargada de fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre
conflictos de interés, registrar y analizar las declaraciones de patrimonio e intereses de los
altos funcionarios, sus parientes y socios. En el caso de conflictos de interés, el funcionarlo
piblico debe vender sus activos o colocarlos en un fideicomiso ciego”.*

Termin6 refiriéndose el sefior Mackenney a los distintos tipos de fuentes normativas
que existen para regular el tema de los conflictos de interés: “Polonia, Turquia, Austria,

Dinamarca, Islandia, Estados Unidos y Grecia regulan esta materia mediante un Cdodigo. En

Alemania, Estados Unidos y Japon existen reglamentos y directivas. Por su parte, Canada,

#! Mackenney, Carlos, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento recaido
en Reforma Constitucional, Ob. cit,, p. 932. También se aborda el tema en el texto de los abogados
Weidenslaufer y Wilkins, “Conflictos de interés....”, Ob. cit., pp. 8 y 9.

£ Mackenney, Carlos, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento recaido
en Reforma Constitucional, Ob. cit.,, p. 932. Ver también el texto citado en nota 36 de “Conflictos de
interés....”, pp. 9y 10.

2 Mackenney, Carlos, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento recaido
en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 932

“ {dem, p. 932y 933.
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Suecia, Irlanda y Dinamarca tienen circulares y convenios colectivos. En el caso de Irlanda,
Canada, Reino Unido y también en Estados Unidos, existe un Cédigo de Conducta.”’

Por otra parte, de los paises miembros de la OCDE, 21 cuentan con mecanismos que
suponen la disposicién de bienes, forzada o voluntaria, como férmula de superacién
explicita del eventual conflicto de interés (llamada restriccion o abandono del interés
personal), y 23 de los Estados miembros tienen el mecanismo de denominado “blind trust”
o fideicomiso ciego”.46

En nuestra América Latina, aparte de leyes generales contra la probidad, un

proyecto especifico sobre el fideicomiso ciego s6lo conocemos en tramitacién en

Argentina, segiin informe 048, de 5 de mayo de 2010."

“ Mackenney, Carlos, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento
recaido en Reforma Constitucional, Ob. cit., p. 933,

“ fdem.

“7 Disponible en: http:/www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=2898-D-2010
ultima visita 04.05.2012.

>
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CAPITULO II
LA REGULACION DE LOS CONFLICTOS DE INTERES EN CHILE
(EN ESPECIAL, DEL MANDATO DE ADMINISTRACION
DISCRECIONAL DE CARTERA DE VALORES)
PROYECTO SOBRE SU ESTABLECIMIENTO Y CARACTERISTICAS DE
LA INSTITUCION

1. Generalidades.

El proyecto original relativo a los conflictos de interés en Chile se inicidé por
Mensaje de la ex Presidenta de la Republica sefiora Michelle Bachelet Jeria, N° 337-356,
ingresado a la Camara de Diputados el 11 de junio de 2008 y dio origen al Boletin 5898-07.
Con fecha 9 de junio de 2010 se ingresé una indicacién sustitutiva, por Mensaje N° 1932-
357, que introdujo modificaciones al anterior y alterd su articulado.

La base de estudio de este proyecto era la figura del Fideicomiso Ciego vigente en
otros paises, pero que no se adopt6 en el nuestro, pues, conforme antes se refirid, aquél no
se trataba de un fideicomiso civil asimilable al existente en Chile.*® Se opto, asi, por la
creacion de una figura propia y diversa, que se denomindé Mandato de Administracion
Ciega de Patrimonio (MACPA).

Por su parte, el nuevo proyecto en actual tramitaciéon y al que dedicamos nuestro
estudio -Mensaje 041-359 y Boletin N° 7616-06, originado en una indicacién sustitutiva del
anterior, presentada por el Ejecutivo, modifica a su vez la figura precedente y crea el que

ahora llama “Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores”, que

“® Véase Introduccién y Capitulo I1I, 1, de este trabajo.
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nosotros también denominaremos MADCV, que admite dos modalidades: la de Mandato de
Administracién General de Cartera, o “Mandato General”’; y la de Mandato de
Administracién Diversificada de Cartera, o “Mandato Diversificado”.

Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto también indica que la Superintendencia de
Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras podran dictar normas de caracter general en las que definirdn y regularén otras
formas de mandato de administracion de cartera de terceros, que tengan por objeto precaver
posibles conflictos de intereses.

2. Objetivo del Proyecto.

Con la finalidad ya referida de prevenir los conflictos de interés, y a propoésito del
control ciudadano que es deseable en este &mbito para facilitar a las personas perseguir las
responsabilidades administrativas del caso, en su Mensaje, el proyecto indica que uno de
los mecanismos que permite a la ciudadania tener acceso a la informacién -que es la base
del control- es la declaracién publica de intereses y de patrimonio de las autoridades y de
ciertos funcionarios publicos. Se afiade que ésta es la herramienta menos intrusiva y
gravosa para regular la debida consonancia entre el derecho de ejercer libremente cualquier
actividad que se reconoce a los funcionarios en el articulo 56 de la ley 18.575, y mas
ampliamente en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica y el ejercicio de la funcién
publica.*

Agrega el Mensaje que otro de los mecanismos reconocidos como eficaces en el
control y prevencién de los conflictos de interés que pueden afectar a los funcionarios
publicos son los Fideicomisos, instituciones de escasa regulacién y ain menor uso en
nuestro ordenamiento juridico cuyo equivalente puede encontrarse en la obligacion de
constituir un Mandato en que el mandante se desprenda de la administracion de los bienes

que se entregan al tercero mandatario.*

“ Mensaje N° 041-359, Ob. cit., p.6.
* Ibidem, p.7.
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Finalmente, se indica que la obligacion de ciertas autoridades de enajenar
determinados bienes es otra de las alternativas que se contempla en la legislacion
comparada. Esta opcién, en términos generales, se utiliza respecto de aquellos casos en que
la propiedad de estos bienes supone que la existencia del conflicto de interés sea
ineludible.”’

En base a lo referido, dentro del acépite relativo al Objeto del Proyecto, éste sefiala
que se reconoce en €l como mecanismo principal en la prevencién de los conflictos de
interés de los funcionarios publicos, “la estructuracién de una declaracién de intereses y
patrimonio que dé cuenta, clara y transparentemente, de dénde estén radicados los intereses
de las autoridades y funcionarios obligados y a cudnto asciende el patrimonio de éstos. La
intencién es potenciar la regulacién de las declaraciones ya existentes, mejorandola en los
aspectos que se sefialaremos a continuacién. Adicionalmente, el proyecto de ley recoge en
un solo cuerpo normativo la regulacién vigente sobre declaracion de intereses y patrimonio,
la actualiza y establece nuevas obligaciones para las autoridades y funcionarios a los que
ésta se les aplica. El proyecto también unifica la normativa actual relativa a la materia,
estableciendo en este mismo cuerpo legal la regulacién concerniente a otras autoridades que
no forman parte de la Administracién del Estado, y que hoy dia se encuentra dispersa en
diversos textos legales. Ademas, hace extensiva la obligacién de efectuar y actualizar esta
declaracidn, a autoridades y funcionarios que actualmente no se encuentran afectos. De este
modo, se incluye a los miembros del Consejo para la Transparencia, a los Defensores
Locales, a los Consejeros del Consejo de Alta Direccién Publica y los miembros del
Tribunal para el Contratacién Publica. Finalmente, en cumplimiento del mandato
constitucional, el proyecto regula nuevos mecanismos de prevenciéon de conflictos de
interés en la funcién publica, estableciendo la obligacién de ciertas autoridades de
constituir un Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores, y en caracter

de #ltima ratio, 1a obligacién de enajenar determinados activos que la ley sefiala”.>

3! Mensaje N° 041-359, Ob. cit., p.8.
%2 Ibidem, p.14 y 15.
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Conforme al planteamiento que sostenemos en esta tesis, de todas estas medidas,
nosotros hemos centrado el estudio en el Mandato de Administracion, que es la institucién
en que hemos advertido nuestros reparos.

3. Estructura.

El proyecto de ley consta de 66 articulos permanentes y tres transitorios que
regulan la entrada en vigencia de la ley que se propone.

Es especificamente en el Titulo III, capitulo I, entre los articulos 27 y 52, que se
contiene la normativa del Mandato de Administraciéon Discrecional de Cartera de Valores.
El capitulo III, con su tnico articulo 53, regula a su vez las enajenaciones a que obliga la
ley.

4. Contenido del proyecto y caracteristicas de la institucion.”

El proyecto sujeta a las mas altas autoridades publicas del pais, como condicién
para poder ejercer legitimamente sus magistraturas, a la obligacién de constituir el mandato
de administracién a que se refiere, en cualquiera de sus modalidades, con el fin de transferir
a un tercero autorizado e independiente, la administracion discrecional de valores que
integren su patrimonio mientras desempefie su cargo.

Igualmente, el proyecto regula aquellas situaciones en que, por no resultar suficiente
el aludido Mandato de Administracién para resolver los conflictos de interés de dichas
autoridades, se hace necesario que deban proceder, obligatoriamente, a enajenar o
renunciar, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2108 del Cédigo Civil, a su
participacién que tengan en diversas empresas.

Es asi como el articulo 27 del proyecto indica que “las autoridades sefialadas en
este Titulo tendrdn la obligacion de constituir un Mandato de Administracién Discrecional
de Cartera de Valores, en adelante el “Mandato”, en los casos y en la forma que se
establece en esta ley y de enajenar ciertos activos en aquellas situaciones excepcionales”,

y en el inciso 2° se establece la oracidén en que hemos reparado nuestra atencién, y que

%3 El desarrollo del tema se ha efectuado en base al anlisis detallado del proyecto, a partir de lo cual hemos
propuesto las divisiones y clasificaciones que se indican en el texto.
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como se ha indicado, constituye el centro de nuestro estudio, que sefiala que “en fodo lo no
previsto en el presente Titulo, el Mandato se regird por las normas generales aplicables al
mandato civil”.

4.1. Definicion.

El proyecto define el MADCYV en el articulo 28 como un contrato en virtud del cual
una autoridad, en la forma y los casos sefialados en esta ley, y con el objeto de precaver
posibles conflictos de interés, encarga a uno o més terceros autorizados, la administracién
discrecional de valores que integren su patrimonio, quienes se hacen cargo separadamente
de éstos, por cuenta propia y riesgo del primero. La autoridad que confiere el encargo se
llama mandante, y el que lo acepta, mandatario.

4.2. Sujetos del MADCYV.

De acuerdo al articulo 30, estan obligados a constituir el MADCYV el Presidente de
la Republica, los ministros de Estado, los senadores, los diputados, los consejeros
regionales, el Contralor General de la Republica, subsecretarios, intendentes regionales, los
gobernadores y los alcaldes.

Establece la ley que también corresponde esta obligacién a las sociedades o
entidades que conforman el Grupo Empresarial en que la autoridad tenga la calidad de
controlador, o miembro del controlador en los términos del Titulo XV de la ley N° 18.045.

4.3. Contenido del Mandato.

Distingue a este efecto la ley segin el sujeto a que se refiere: Si se trata del
Presidente de la Republica, los ministros de Estado, los senadores, los diputados, los
consejeros regionales, el Contralor General de la Republica y las sociedades o entidades
que conforman el Grupo Empresarial antes referidas, el mandato debe constituirse sobre la
totalidad de sus acciones de sociedades anénimas abiertas, opciones a la compra y venta de
tales acciones, bonos, debentures y demds titulos de oferta ptiblica representativos de
capital o deuda que sean emitidos por entidades constituidas en Chile y que se encuentren
inscritas en los Registros de Valores que llevan la Superintendencia de Valores y Seguros y

la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.
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En caso de tratarse de los subsecretarios, los intendentes regionales, los
gobernadores y los alcaldes, deberan constituir el mandato cuando valores de su propiedad,
de aquellos sefialados en el acépite anterior:

a) Se vinculen con las entidades del sector privado sujetas, directamente y de
acuerdo a la ley, a la fiscalizacion o control del o los organismos sujetos a su dependencia o
supervigilancia; o,

b) Se vinculen directamente con el 4&mbito de sus competencias.

4.4. Entidades autorizadas para operar como mandatarios.

Indica sobre este aspecto el articulo 38 del proyecto que sélo podran desempeiiarse
como mandatarios, para los efectos de esta ley, las personas juridicas que a continuacion se
sefialan y que se encuentren inscritas previamente en los Registros a que se refiere el
articulo siguiente (articulo 39):

a) Las corredoras de bolsa, los agentes de valores, las administradoras
generales de fondos, las administradoras de fondos mutuos y las administradoras de fondos
de inversion, sujetas a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros;

b) Las empresas bancarias autorizadas para operar en Chile, con exclusién de
los bancos extranjeros autorizados unicamente para mantener oficinas de representacién o
actuar como agentes de negocios de sus casas matrices; y,

c) Las entidades autorizadas para administrar activos de terceros, constituidas
en el extranjero, siempre que cumplan con la fianza o garantia establecida en el articulo
siguiente. Dichas entidades deberdn cumplir, ademas, con los estdndares internacionales
que determine el reglamento, dispuestos por la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico, circunstancia que deberé ser acreditada ante la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras o la Superintendencia de Valores y Seguros, seglin
corresponda, las que deberan verificar tal circunstancia al momento de inscribir a la entidad
en el registro respectivo. Asimismo, deberdn designar a un apoderado en Chile con amplias
facultades de representacion, en conformidad a los términos que sefiale la norma de caracter

general que para estos efectos dictaran, en conjunto, las Superintendencias mencionadas.
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Por su parte, el articulo 39 mencionado, indica que la Superintendencia de Valores y
Seguros y la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras llevardn,
separadamente, un Registro Especial de Administradores de Mandato en el cual deberan
inscribirse las personas juridicas autorizadas a desempefiarse como mandatarios. Los
registros estaran a disposicion permanente del publico y deberdn publicarse en el sitio
electrénico de las respectivas instituciones.

Se afiade que las mencionadas Superintendencias establecerdn, conjuntamente,
mediante una norma de caracter general, los antecedentes e informacién especifica que
deberdn acompaifiar en sus solicitudes de inscripcién en el respectivo registro, quienes
deseen desempeifiarse como mandatarios para los efectos de esta ley.

Adicionalmente y con el objeto de garantizar el fiel y oportuno cumplimiento de su
mandato, dichos mandatarios deberan constituir una caucién o garantia irrevocable y
pagadera a la vista, a beneficio fiscal. Esta cauciéon o garantia deberd constituirse al
momento de celebrar el primer contrato de mandato, constara en boleta bancaria de garantia
o poliza de seguro, emitida por entidades instituidas en Chile y serd equivalente al 10% del
valor del patrimonio que mediante dicho contrato se entregue en administracién, con un
tope de mil unidades tributarias mensuales.

4.5. Caracteristicas.

Seglin emana del anélisis del proyecto, el Mandato de Administracién Discrecional
de Cartera de Valores que se crea, presenta las siguientes caracteristicas:

4.5.1. Es un contrato.”*

Asi lo indica expresamente el articulo 28 del proyecto, sefialando que el Mandato a

que se refiere, “es un contrato en virtud del cual.....”

34 Recordemos que conforme al articulo 1438 del Cédigo Civil -en una definicién criticada por la doctrina-,
contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna

cosa. Sobre las criticas, véase Lopez Santa Maria, Jorge: “Los Contratos. Parte General”. Editorial Juridica
de Chile, 4° Ed., T. I, pp. 26-28.
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La naturaleza contractual de la institucién que se crea emana también de sus propias
caracteristicas, que supone la suscripcién formal de un documento, que da nacimiento a un
conjunto de derechos y obligaciones reciprocas, a que luego nos referimos. Al efecto, el
articulo 32 indica que el MADCV se constituye por voluntad del mandante y por la
aceptacion del mandatario, en un solo acto, mediante escritura publica otorgada y publicada
en los términos que esa normativa indica.

4.5.2. Es un contrato de mandato.”

Su propio nombre asi lo indica -Mandato de Administracién-, y asi lo describe el
proyecto a lo largo de todo su articulado. El articulo 27 dice expresamente, después de
referirse a las autoridades obligadas a su otorgamiento, que en adelante lo llamara
solamente “Mandato”; el articulo 28 inciso 2°, por su parte, indica que la autoridad que
confiere el encargo se llama mandante, y el que lo acepta, mandatario; El Parrafo 2° del
proyecto se intitula “Objeto del mandato™; el parrafo 3° se denomina “Normas comunes a
ambos tipos de mandato”; el parrafo 4° “Modificaciones al mandato”; el 5° y 6° se refieren
a las Obligaciones y prohibiciones del mandante y mandatario, respectivamente; y el 7° al
“Término del mandato y restitucion de los bienes al mandante”.

La misma referencia supletoria a las normas del mandato civil que cuestionamos y
que efecttia el inciso 2° del articulo 27 confirma lo sefialado en el presente acapite.

4.5.3. Es un mandato que puede revestir dos modalidades.

Conforme lo dispone el articulo 29, el Mandato de Administracién Discrecional de
Cartera de Valores admite las modalidades de Mandato de Administraciéon General de
Cartera, o “Mandato General”; y la de Mandato de Administracién Diversificada de
Cartera, o “Mandato Diversificado”.

Se aflade que el Mandato General es aquel contrato en virtud del cual una autoridad
encarga a uno o mas terceros autorizados la administraciéon amplia y discrecional de los

valores que el proyecto indica, y su finalidad es la administracién libre de una cartera de

%5 El méas completo estudio que conocemos en nuestro derecho sobre el contrato de mandato lo constituye el
texto-del profeSOI-' David Stitchkin Branover, el cual hemos tenido como base para la elaboracién del presente
trabajo. Véase Stitchkin Branover, David: “El Mandato Civil”. Editorial Juridica de Chile, 4° edici6n, 1989.
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inversiones sin entregar al mandante ninguna informacién respecto del destino de los
valores entregados en administracion, ni el mandante entregar ninguna instruccioén respecto
del destino de sus inversiones.

En cuanto al Mandato Diversificado, es aquel contrato en virtud del cual una
autoridad encarga a uno o mas terceros autorizados la presentaciéon de un plan de
liquidaci6n de los valores que se indican.

Sin perjuicio de lo anterior, segin agrega el inciso 5° del articulo 29, la
Superintendencia de Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras podran dictar normas de cardcter general en las que definiran y
regularan otras formas de mandato de administracion de cartera de terceros, que tengan
por objeto precaver posibles conflictos de interés. Estos mandatos serdn gestionados por
cuenta y riesgo del mandante y el mandatario estard facultado para decidir su inversion,
enajenacion y demas actividades que correspondan, en conformidad con las disposiciones
contenidas en el contrato de administracién de cartera de terceros que deben suscribir
ambas partes y con las normas del proyecto.

Interesante resulta destacar que conforme al inciso final de la norma en anélisis, la
autoridad obligada a constituir Mandato podra optar libremente por una cualquiera de las
modalidades referidas precedentemente.

4.5.4. Es un mandato obligatorio para ciertas autoridades publicas.

Ya hemos mencionados las personas y entidades obligadas a su suscripcion.’

Interesa destacar que hay un plazo determinado para su celebracion: De acuerdo al
articulo 31, el Presidente de la Repuiblica y los senadores y diputados deberan constituir el
mandato dentro del periodo comprendido entre su proclamacién como candidatos electos y
la fecha en que legalmente les corresponda asumir el cargo. Las demds autoridades
obligadas y los parlamentarios nominados en conformidad al articulo 51 de la Constitucién,

deberan hacerlo dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de asuncién del cargo.

% Ver Supra, 4.2.
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Asimismo, si durante el ejercicio de su cargo se genera alguno de los supuestos
contemplados en el articulo anterior respecto de nuevos valores, las autoridades sefialadas
deberan ampliar el mandato o constituir uno nuevo en el término de treinta dias.

El articulo 56 del proyecto establece, por su parte, que transcurridos los plazos
sefialados en el articulo 31 sin que se haya constituido el mandato, la autoridad infractora
sera notificada por la Contraloria General de la Republica de dicha circunstancia. A partir
de la notificacion, contard con un plazo de diez dias para subsanar su situacién. Expirado
este plazo, la autoridad en mora serd sancionada con multa, a beneficio fiscal, de hasta
trescientas unidades tributarias mensuales.

La infraccion a lo dispuesto en el inciso anterior podra ser considerada, ademas,
como una vulneracion grave al principio de probidad administrativa. Correspondera al
Contralor General de la Republica ordenar la instrucciéon de los sumarios administrativos
que correspondan. En el caso del Presidente de la Republica y los ministros de Estado, la
Contraloria General de la Republica deberd informar esta situaciéon de incumplimiento
reiterado a la Camara de Diputados, para los fines que sean pertinentes.

En el caso del Contralor General de la Republica, serd la Camara de Diputados la
encargada de verificar el debido cumplimiento de las disposiciones de esta ley.

Oportuno resulta sefialar aqui que conforme al articulo segundo transitorio del
proyecto, las autoridades obligadas en virtud del mismo, deberan adecuar su situacién a lo
que aquél establece, dentro del plazo de tres meses desde su entrada en vigencia.

4.5.5. Es un mandato solemne.’’

Conforme el articulo 32 del proyecto, el MADCV se constituye por voluntad del
mandante y por la aceptacién del mandatario, en un solo acto, mediante escritura ptblica

otorgada y publicada en los términos del parrafo 3°, referido a las normas comunes a ambos

tipos de mandato.

57 Sobre la clasificacién de contratos consensuales, reales y solemnes, véase Lopez Santa Maria, Jorge, Ob.
cit., pp. 130 y siguientes.
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El articulo 33 sefiala, a su vez, que el mandato debera contener, al menos, las
siguientes menciones:

1) Individualizacién del mandante, del mandatario y de la modalidad de
mandato que se constituye. Respecto del mandatario debera identificarse su representante
legal y los duefios o accionistas controladores, en su caso.

2) El inventario detallado de los valores que conforman la parte del patrimonio
del mandante sobre la que se constituye el mandato, asi como el valor corriente de los
mismos.

3) Las instrucciones generales de administracion respecto de la parte del
patrimonio sobre la que se constituye el mandato, en especial en lo referido al riesgo y
diversificacion de las inversiones. Con todo, dichas instrucciones no podran referirse a
efectuar inversiones en sectores especificos 0 empresas en particular.

4) Activos especificos respecto de los que se autorice al mandatario a delegar
facultades de administracion, con las limitaciones establecidas en el articulo 43.

Dentro de los cinco dias siguientes al otorgamiento de la escritura publica de
constituciéon del mandato, el mandante deberd entregar una copia autorizada de ella a la
Superintendencia de Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, segun corresponda, y a la Contraloria General de la Republica. En el caso del
Contralor General de la Repuiblica, la escritura publica debera entregarse a la Camara de
Diputados, para su registro.

Una copia de la escritura publica de la constitucién del mandato y la declaracién
jurada de independencia a que se refiere el articulo 40 de esta ley, deberan ser publicadas
en el sitio electrénico del organismo en el cual desempefie sus funciones el mandante. El
obligado debera también publicar en el mismo sitio, las modificaciones a los instrumentos
referidos.

4.5.6. Es un mandato modificable.

De acuerdo al articulo 35, durante la vigencia del MADCYV, el mandante podra

introducirle modificaciones una vez al afio. Para estos efectos el mandante deberd informar
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las modificaciones al mandato a la Contraloria General de la Republica y, en el caso del
Contralor General de la Reptblica, a la Cdmara de Diputados, dentro de los dos dias habiles
siguientes a aquel en que se efectud la modificacion.

Las modificaciones podrén referirse unicamente a las instrucciones generales
otorgadas en el acto de constitucién del mandato a las que se refiere el nimero 3) del
articulo 33 y deberan cumplir con las solemnidades sefialadas en el referido articulo, en lo
que fuera procedente.

Sefiala a su vez el articulo 36 que sin perjuicio de lo establecido en el articulo 35, y
tratandose de las instrucciones consignadas en el numero 3) del articulo 33, el mandante
podré, por una sola vez en el afio, instruir al mandatario la modificacién de sus inversiones
cuando existan manifiestos cambios en los mercados que hagan gravoso para el patrimonio
del mandante mantener las instrucciones otorgadas. En este caso, el mandante debera
informar a la Superintendencia respectiva, para que ésta, dentro de los cinco dias habiles
siguientes, se pronuncie sobre la procedencia de la modificacion e instruya al mandatario a
efectuarla.

Las modificaciones a que hace referencia este articulo deberan cumplir con las
solemnidades exigidas en el articulo 35.

De acuerdo a lo referido en el inciso penultimo del articulo 29, estas modificaciones
las entendemos aplicables Unicamente a las modalidades de Mandato General y Mandato
Diversificado, pues el inciso mencionado indica que las normas relativas a oportunidades y
causales de modificacién no se aplican a los mandatos que, como una tercera alternativa,
pueden dictar la Superintendencia de Valores y Seguros en conjunto con la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.>®

4.5.7. Es un mandato “ciego”.

Conforme se desprende del articulo 37, esta caracteristica dice relacién a que la
autoridad que haya constituido un mandato deberé abstenerse de ejecutar cualquiera clase

de accién, directa o indirecta, dirigida a establecer alglin tipo de comunicacién con el

%% Ver Supra, 4.5.3.
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mandatario destinada a instruirlo sobre la forma de administrar el patrimonio o una parte de
él, sin perjuicio de las excepciones contempladas en la misma ley.

La violacién de esta prohibicién serd sancionada en conformidad con lo dispuesto
en el articulo 57 del proyecto, esto es, con multa a beneficio fiscal, de hasta mil unidades
tributarias mensuales en atencion a la naturaleza y gravedad de la infraccion.

Adicionalmente, la infraccién referida, podra ser considerada, ademds, como una
vulneracién grave al principio de probidad administrativa, para lo cual se procedera
conforme a lo establecido en los incisos segundo y tercero del articulo 56, segin
corresponda, a los que ya se ha hecho menci6n.>

Directamente relacionada con la caracteristica que analizamos, el articulo 43 del
proyecto indica que el mandatario que administre un mandato general tiene prohibido
divulgar cualquier informacién que pueda llevar al publico general o al mandante a saber el
estado de las inversiones de este tiltimo.

La violacién de este deber de reserva respecto de la gestion y administracion de los
bienes dados en mandato general, serd sancionada en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 57, en este caso, multa a beneficio fiscal, de hasta mil unidades tributarias
mensuales y cancelacién por un afio de la inscripcion en el registro para operar como
mandatario.

En el mismo sentido que estamos analizando, se dispone en el articulo 47 que queda
estrictamente prohibido al mandatario comunicarse, por si o por interpdsita persona, con el
mandante, para informarle sobre el destino de su patrimonio o para pedir instrucciones
especificas sobre la manera de gestionarlo o administrarlo. Esta prohibicién se extiende,
ademds, a las personas relacionadas con el mandante o que tengan interés, directo o
indirecto, en el mandato, segtin los criterios determinados en el articulo 40.

El mandante no podra exigir al mandatario que le rinda cuenta mientras el mandato

se mantenga vigente.

%% Ver Supra 4.5 4.
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La infraccidn a esta prohibicién serd sancionada en conformidad con lo dispuesto en
el articulo 57, antes ya referido.

Excepcionalmente se permitirdn comunicaciones por escrito entre el mandatario y el
mandante, las que deberdan ser, en todo caso, previamente aprobadas por la
Superintendencia de Valores y Seguros o la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, segin corresponda, y s6lo podran versar sobre resultados globales del
mandato, giros a beneficio del mandante, pérdida de la calidad de independiente del
mandatario, declaracién y pago de impuestos y modificacién a las instrucciones del
mandato, en conformidad a esta ley.

La prohibiciéon de comunicacién entre mandante y mandatario se advierte incluso en
la informacién que este ultimo debe entregar al primero para los efectos que declare y
pague los impuestos que le correspondan por las rentas provenientes de los bienes a que se
refiere la administracién, indicandose expresamente a este respecto en el inciso 2° del
articulo 44, que esta informacién deberd entregarse en términos que no se vulnere lo
establecido en los articulos 43 y 47.

Tocante a las otras formas de mandato de administraciéon de cartera de terceros que
tengan por objeto precaver posibles conflictos de intereses y que la Superintendencia de
Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras pueden establecer, segtin lo autoriza el articulo 29 del proyecto, también debe
calificarse de “ciego”, pues el articulo referido expresamente le hace aplicables las
prohibiciones de informacién al mandante asi como las prohibiciones de recibir
instrucciones del mandatario.

4.5.8. Es un mandato remunerado.
De acuerdo al articulo 48, la constitucién del MADCV dara derecho al mandatario

a recibir una remuneracién por sus servicios, la que serd determinada por las partes en el

acto de constitucién.
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De otra parte, el articulo 49 indica que los gastos incurridos por el mandatario en el
desempefio de su cargo le seran abonados con cargo a los recursos que administra a medida
que éstos se vayan devengando, y de conformidad a las normas que se fijen en el mandato.

4.5.9. Es un mandato que puede ser unico o plural.6°

Al efecto, el articulo 34 del proyecto establece que las autoridades obligadas a
otorgar mandato en los términos del mismo, podran designar a uno o més mandatarios.

4.5.10. Es un mandato indelegable.

El articulo 42 indica que el mandatario no podré delegar el encargo. Sin embargo,
podra encomendar la gestién de negocios especificos a terceras personas que designe, bajo
su exclusiva responsabilidad, si fue autorizado por el mandante, expresamente, en la
escritura de constitucién del mandato, conforme con lo estipulado en el nimero 4) del
articulo 33.

En todo caso, en esta ultima situacion, el mandatario no podré designar a personas
que tengan con el mandante algin tipo de vinculo que pueda afectar su independencia.
Indica la norma, especificamente, que el mandatario no podra encomendar la gestion de
negocios especificos a personas que tengan con el mandante algin tipo de vinculo que
afecte o pueda afectar su independencia en los términos sefialados en el articulo 40, siendo
responsabilidad del mandatario la eleccion de la o las personas a quienes encargue este tipo
de comisiones, las cuales deberan cumplir con todos los demés requerimientos de esta ley,
en especial el estar inscritas en el Registro de Mandatarios autorizados por las
Superintendencias.

Volveremos més adelante sobre el punto.®!

4.5.11. Es un mandato sujeto a la fiscalizacion de la Superintendencia de
Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.

Ast lo indica el articulo 54, sefialando que correspondera a la Superintendencia de

Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, segtin

% Sobre la pluralidad de mandatarios en el MADCV y la debida inteligencia del articulo 34 citado, Véase
Capitulo IV, 2.6, y la nota al pie de pagina.
8! Véase Capitulo IV, 3.3.
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corresponda, velar porque las personas juridicas que se desempefien como mandatarios
cumplan las normas de la presente ley.

Se afiade que correspondera a la Contraloria General de la Republica velar porque
las autoridades obligadas, den cumplimiento a sus disposiciones. En el caso de los
senadores y diputados, correspondera a las respectivas comisiones de Etica y Transparencia
Parlamentaria, velar por el cumplimiento de las disposiciones contenida en esta ley. Por su
parte, corresponderd a la Cédmara de Diputados velar por el cumplimiento de las
disposiciones contenidas en esta ley, por parte del Contralor General de la Republica.

En el mismo sentido, el articulo 55 agrega que para el eficaz ejercicio de las
funciones de la Superintendencia de Valores y Seguros y la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, el mandatario designado no podrd negarse a entregar la
informacién que estos organismos les soliciten; y en caso de incumplimiento, se contempla
una multa a beneficio fiscal, hasta por un monto global por sociedad equivalente a
trescientas unidades tributarias mensuales.

4.5.12. Es un mandato que tiene causales de término regladas.

El articulo 50 del proyecto indica que el mandato termina por las siguientes

causales:
1) Por la cesacion de la funcién publica del mandante;
2) Por la revocacién expresa del mandante;
3) Por la renuncia del mandatario;
4) Por la muerte del mandante o la disolucién del mandatario;
5) Por la declaracién de quiebra o insolvencia del mandante;
6) Por la declaracion de quiebra, liquidacion forzosa o insolvencia del
mandatario;
7 Por haber perdido el mandatario, por causa sobreviniente, su calidad de

independiente, de conformidad al articulo 40;
8) Por suspensiéon del Registro del Mandatario, por haber incurrido éste en

algunas de las conductas establecidas en los articulos 41, 43 0 47, y,
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9 Por la cancelacion de la inscripcion (del mandatario, segun se debe entender)
en el Registro Especial a que se refiere el articulo 39.

Se afiade sobre este punto en el articulo 51 del proyecto, que expirado el mandato
por renuncia o pérdida sobreviniente de la calidad de independiente del mandatario, éste
tltimo, previa rendicién de cuenta, procederd a entregar al mandante la parte del patrimonio
que le fue encomendada, en la fecha pactada o, a falta de estipulacion, tan pronto como
fuere posible.

En caso de muerte del mandante, el mandatario deberd entenderse, para los efectos
del inciso anterior, con los herederos del mandante fallecido.

En el caso de disolucién del mandatario, la obligacion sefialada en el inciso primero,
deberéa ser cumplida integramente por sus liquidadores.

En los casos de quiebra del mandatario, las obligaciones de este ultimo en relaciéon
con el mandato deberan ser asumidas por el sindico hasta la designacién del nuevo
mandatario.

En todo caso, para los efectos de lo sefialado en este articulo, el mandatario saliente
0 sus representantes continuardn, hasta la designaciéon del nuevo mandatario, siendo
responsables de la gestion encomendada en lo relativo a las operaciones de caricter
conservativo que resulten indispensables para una adecuada proteccion de la parte del
patrimonio encomendada, como del cumplimiento de todas las obligaciones asumidas en el
ejercicio del mandato.

La rendicién de cuentas efectuada por el mandatario saliente sera publica.

El reglamento determinara el procedimiento de rendicién de cuentas al que hace
referencia este articulo.

Por ultimo, el articulo 52 indica que al término del mandato, el mandante cumplira
en todo caso las obligaciones pendientes contraidas por el mandatario.

4.6. Derechos y Obligaciones de las partes.
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El anélisis del proyecto nos ha permitido proponer las clasificaciones siguientes; y
como se comprende, los derechos de una parte corresponden reciprocamente a obligaciones
de la otra.

4.6.1. Los derechos y obligaciones del Mandante.

4.6.1.1. Derechos.

Podemos sefialar en este punto, lo siguiente:

a) Derecho consustancial a todo mandante de exigir el cumplimiento cabal del
encargo.

b) Derecho de elegir libremente el tipo de mandato a otorgar entre las dos vertientes
del MADCYV admitidas -mandato general o mandato diversificado- o el mandato que la
Superintendencia de Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, estan también facultadas a regular (articulo 29 inciso final).

Sin embargo, conforme lo indica el articulo 40 del proyecto, y en resguardo de la
debida independencia que el mandatario debe tener en relacién a la autoridad cuyos valores
administra, se establecen algunos pardmetros que la ley estima necesarios para cautelar la
referida independencia, a que nos referimos més adelante.

¢) Derecho a designar a uno o més mandatarios.*

d) Introducirle modificaciones a su mandato, aunque sélo una vez al afio, y
referidas exclusivamente sobre las instrucciones generales otorgadas en el acto de
constitucion del mandato, informando siempre todo cambio a la institucién que corresponda
(articulo 35).

e) Instruir al mandatario sobre la modificacién de sus inversiones, por una sola vez
en el afio, cuando existan manifiestos cambios en los mercados, por lo que mantener las
instrucciones dadas al mandatario pudiese resultar gravoso para su patrimonio (articulo 36).

f) Exigir al mandatario que lo provea de fondos cada vez que lo solicite, con cargo

a la parte del patrimonio sobre la que se constituyé el mandato, con la limitacién que no

62 Ver Supra, nota al pie N° 60.
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puede el mandante indicar la forma de obtenerlos ni el mandatario informar acerca de la
fuente especifica (articulo 45).

g) Derecho de recibir anualmente del mandatario una memoria escrita razonada,
que tendrd el caracter de reservada, acerca de la situacién general del patrimonio
administrado, acomparfiada de un estado general de ganancias y pérdidas (articulo 46).

h) Salvo las situaciones contempladas en el articulo 53 (las enajenaciones a que
obliga la ley), el mandante podrd instruir al mandatario la no enajenacion de parte o todos
los valores que se le entreguen en administracién, mas no podrd disponer nuevas
inversiones en aquellos valores que se deben enajenar, ni en aquéllos que deberan
entregarse en mandato, conforme con lo establecido en esta ley (articulo 29 inciso 3°).

i) Excepcionalmente se permitirdan comunicaciones por escrito entre el mandante y
el mandatario, las que deberdn ser, en todo caso, previamente aprobadas por la
Superintendencia de Valores y Seguros o la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, segin corresponda, y sélo podran versar sobre resultados globales del
mandato, giros a beneficio del mandante, pérdida de la calidad de independiente del
mandatario, declaracién y pago de impuestos y modificaciéon a las instrucciones del
mandato, en conformidad a esta ley (articulo 47).

4.6.1.2. Obligaciones.

a) Obligacion de constituir el mandato dentro del periodo que establece la ley. En
el caso del Presidente de la Republica y los senadores y diputados, el plazo va desde su
proclamacién como candidatos electos hasta la fecha en que legalmente les corresponda
asumir el cargo. Respecto de las demds autoridades sefialadas en el articulo 30 y los
parlamentarios nominados en conformidad al articulo 51 de la Constitucién, deberan
hacerlo dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de asuncion del cargo (articulo 31).

Asimismo, si durante el ejercicio de su cargo se genera alguno de los supuestos
contemplados en el articulo anterior (articulo 30) respecto de nuevos valores, las

autoridades sefialadas deberdn ampliar el mandato o constituir uno nuevo en el término de

treinta dias.
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b) Dentro de los cinco dias siguientes al otorgamiento de la escritura publica de
constitucién del mandato, el mandante deberd entregar una copia autorizada de ella a la
Superintendencia de Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, segin corresponda, y a la Contraloria General de la Republica. En el caso del
Contralor General de la Republica, la escritura publica deberéd entregarse a la Camara de
Diputados, para su registro.

Una copia de la escritura publica de la constitucién del mandato y la declaracion
jurada de independencia a que se refiere el articulo 40 de esta ley, deberan ser publicadas
en el sitio electrénico del organismo en el cual desempefie sus funciones el mandante. El
obligado deberd también publicar en el mismo sitio, las modificaciones a los instrumentos
referidos (articulo 33).

c) Conforme al caricter de “ciego” del mandato como de aquél que puede
establecer la Superintendencia de Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras, la autoridad que haya constituido un mandato deberd
abstenerse de ejecutar cualquiera clase de accidn, directa o indirecta, dirigida a establecer
algin tipo de comunicacién con el mandatario destinada a instruirlo sobre la forma de
administrar e] patrimonio o una parte de €l, sin perjuicio de las excepciones contempladas
en esta ley (articulo 37).

d) La autoridad obligada a constituir un mandato no podrd designar como
mandatario a una persona juridica en la cual tenga o haya tenido participacién accionaria o
patrimonial directa o indirecta, entendiéndose esta tiltima en los términos del articulo 100
de la ley N° 18.045, durante el afio anterior a su designacién, y a aquellas personas
juridicas cuyos directores o administradores, gerentes o ejecutivos principales, tengan
relacién de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad con la autoridad,
o su conyuge (articulo 40).

e) De manera previa o simultinea a la suscripcién del mandato, la autoridad

obligada a su constitucién (asi como también el mandatario), deberdn emitir una

% Ver nota 87.
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declaracién jurada por separado, indicando estar en conocimiento de lo sefialado en la letra
anterior y la ausencia de relaciones de vinculacién, parentesco o dependencia que impidan
la celebracion valida del contrato (articulo 40, inciso 2°).

f) En ningun caso el mandante podrd invertir los fondos de que le provea el
mandatario a su solicitud, en bienes que puedan quedar sujetos a la obligacién de constituir
un mandato o de enajenar, en atencién al cargo que desempeifia (articulo 45).

g) Cuando el mandante solicite del mandatario una provisién de fondos, no puede
indicar la forma de obtenerlos (articulo 45).

h) El mandante no podrd exigir al mandatario que le rinda cuenta mientras el
mandato se mantenga vigente (articulo 47, inciso 2°).

i) Al término del mandato, el mandante debe cumplir en todo caso las obligaciones
pendientes contraidas por el mandatario (articulo 52).

j) El mandante debe pagar la remuneracion a que tiene derecho el mandatario,
conforme al articulo 48 del proyecto.

k) Podemos, por ultimo, también sefialar la obligacion de enajenar o renunciar, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 2108 y siguientes del Cddigo Civil, a su
participaciéon en la propiedad de las empresas que indica detalladamente el proyecto
(articulo 53).

4.6.2. Los derechos y obligaciones del Mandatario.

4.6.2.1. Derechos.

a) Derecho a una remuneracién por sus servicios, la que serd determinada por las
partes en el acto de constitucion (articulo 48).

b) Derecho a que los gastos incurridos por el mandatario en el desemperio de su
gestion le sean abonados con cargo a los recursos que administra a medida que aquellos se
vayan devengando, y de conformidad a las normas que se fijen en el mandato (articulo 49).

c) Derecho ya antes mencionado en cuanto a las comunicaciones por escrito y de
Jorma excepcional con el mandante, las que deberan ser, en todo caso, previamente

aprobadas por la Superintendencia de Valores y Seguros o la Superintendencia de Bancos e
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Instituciones Financieras, segun corresponda, y sélo podrdn versar sobre resultados
globales del mandato, giros a beneficio del mandante, pérdida de la calidad de
independiente del mandatario, declaracion y pago de impuestos y modificacién a las
instrucciones del mandato (articulo 47 inciso final).

4.6.2.2. Obligaciones.

a) Cumplir el encargo encomendado.

b) Inscribirse en el Registro Especial de Administradores de Mandato que la
Superintendencia de Valores y Seguros y la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras deberan llevar, separadamente.

Las mencionadas Superintendencias establecerdn, conjuntamente, mediante una
norma de cardcter general, los antecedentes e informacion especifica que deberdn
acompaiiar en sus solicitudes de inscripcion en el respectivo registro, quienes deseen
desempefiarse como mandatarios para los efectos de esta ley (articulo 39).

c) Adicionalmente, y con el objeto de garantizar el fiel y oportuno cumplimiento de
su mandato, dichos mandatarios deberdn constituir una caucion o garantia irrevocable y
pagadera a la vista, a beneficio fiscal. Esta caucién o garantia deberd constituirse al
momento de celebrar el primer contrato de mandato, constara en boleta bancaria de garantia
o péliza de seguro, emitida por entidades instituidas en Chile y sera equivalente al 10% del
valor del patrimonio que mediante dicho contrato se entregue en administracién, con un
tope de mil unidades tributarias mensuales (articulo 39).

d) Mantener su calidad de independiente. Dic e al efecto el articulo 41 que el
mandatario deberd mantener su calidad de independiente en los términos definidos en el
articulo anterior (articulo 40), durante todo el tiempo que dure el mandato. En el evento que
por un hecho sobreviniente pierda tal caricter, deber4 comunicarlo a la Superintendencia de
Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, segiin
corresponda, a mds tardar dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la ocurrencia del
hecho. Asimismo, deberd comunicarlo al mandante sélo una vez que haya sido autorizado

expresamente por la respectiva Superintendencia.
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e) El mandatario no podra delegar el encargo. Sin embargo, podré encomendar la
gestion de negocios especificos a terceras personas que designe, bajo su exclusiva
responsabilidad, si fue autorizado por el mandante, expresamente, en la escritura de
constitucién del mandato, conforme con lo estipulado en el nimero 4) del articulo 33
(articulo 42).%

f) En el caso anterior, el mandatario no podrd encomendar la gestiéon de negocios
especificos a personas que tengan con el mandante algtn tipo de vinculo que afecte o pueda
afectar su independencia en los términos sefialados en el articulo 40, siendo responsabilidad
del mandatario la eleccion de la o las personas a quienes encargue este tipo de comisiones,
las cuales deberan cumplir con todos los demés requerimientos de esta ley, en especial el
estar inscritas en el Registro de Mandatarios autorizados por las Superintendencias (articulo
42).

g) El mandatario que administre un mandato general tiene prohibido divulgar
cualquier informacién que pueda llevar al publico general o al mandante a saber el estado
de las inversiones de este ultimo (articulo 43).

h) Para efectos tributarios, el mandatario deberd proporcionar oportunamente al
mandante la informacién estrictamente necesaria para que este Giltimo declare y pague los
impuestos que le correspondan por las rentas provenientes de los bienes a que se refiere el
articulo 30, especialmente aquella que permita al mandante determinar si se trata de rentas
exentas o no afectas, sujetdndose en todo a las reglas establecidas en el Codigo Tributario
contenido en el articulo 1° del decreto ley N° 830, de 1974 y en la Ley sobre Impuesto a la
Renta, contenida en el articulo 1° del decreto ley N° 824, de 1974.

Esta informacién debera entregarse en términos que no se vulnere lo establecido en
los articulos 43 y 47 (articulo 44).

i) El mandatario deberd, con cargo a la parte del patrimonio sobre la que se

constituyé el mandato, proveer de fondos al mandante cada vez que éste asi lo solicite, no

 Ver Capitulo IV, 3.3.
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pudiendo este ultimo indicar la forma de obtenerlos ni el primero informar acerca de la
fuente especifica (articulo 45).

j) El mandatario deberd proporcionar anualmente al mandante y a la
Superintendencia de Valores y Seguros o la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, segun corresponda, una memoria escrita razonada, que tendra el caracter de
reservada, acerca de la situacion general del patrimonio administrado, acompafiada de un
estado general de ganancias y pérdidas.

Las mencionadas Superintendencias estableceran conjuntamente, mediante una
norma de caracter general, el contenido minimo de la memoria y la forma en que ésta
deberé ser presentada (articulo 46).

k) Queda estrictamente prohibido al mandatario comunicarse, por si o por
interpdsita persona, con el mandante, para informarle sobre el destino de su patrimonio o
para pedir instrucciones especificas sobre la manera de gestionarlo o administrarlo. Esta
prohibicién se extiende, ademds, a las personas relacionadas con el mandante o que tengan
interés, directo o indirecto, en el mandato, segun los criterios determinados en el articulo 40
(articulo 47).

1) Expirado el mandato por renuncia o pérdida sobreviniente de la calidad de
independiente del mandatario, este ultimo, previa rendicién de cuenta, procederd a
entregar al mandante la parte del patrimonio que le fue encomendada, en la fecha pactada
0, a falta de estipulacién, tan pronto como fuere posible.

En caso de muerte del mandante, el mandatario debera entenderse, para los efectos
del inciso anterior, con los herederos del mandante fallecido.

En el caso de disolucién del mandatario, la obligacién sefialada en el inciso primero,
debera ser cumplida integramente por sus liquidadores (articulo 51).

1I) En todo caso, para los efectos de lo sefialado en el articulo 51, el mandatario
saliente o sus representantes continuardn, hasta la designacién del nuevo mandatario,
siendo responsables de la gestion encomendada en lo relativo a las operaciones de caracter

conservativo que resulten indispensables para una adecuada proteccién de la parte del
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patrimonio encomendada, como del cumplimiento de todas las obligaciones asumidas en el
gjercicio del mandato (articulo 51 inciso 5°).

m) En relacion a la rendicion de cuentas del mandatario, obligacion de que ésta sea
publica (articulo 51 inciso final).

n) Para el eficaz ejercicio de las funciones de la Superintendencia de Valores y
Seguros y de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, el mandatario
designado no podrd negarse a entregar la informacion que estos organismos le soliciten.

En caso de incumplimiento por parte del mandatario de la obligacién referida en el
inciso precedente, se aplicard una multa a beneficio fiscal, hasta por un monto global por
sociedad equivalente a trescientas unidades tributarias mensuales (articulo 55).

4.7. Enajenacion.

Otra institucién que regula el proyecto, es la enajenacion obligatoria.

Al efecto, el articulo 53 sefiala que el Presidente de la Republica, los senadores y
diputados y el Contralor General de la Republica estaran obligados a enajenar o renunciar,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2108 y siguientes del Codigo Civil, a su
participacion en la propiedad de:

1) Empresas proveedoras de bienes o servicios al Estado o a sus organismos, cuyos
contratos vigentes superen, individualmente o considerados en su conjunto, las cien mil
unidades de fomento, siempre y cuando la participacion de la autoridad supere el 5% del
capital de la misma. La Contraloria General de la Republica determinard, dentro del mes de
enero de cada afio, las empresas que se encuentren en esa situacién, conforme a las
transacciones efectuadas en el afio calendario precedente.

2) Empresas que presten servicios sujetos a tarifas reguladas o que exploten, a
cualquier titulo, concesiones de radiodifusién televisiva de libre recepciéon. También
deberdn enajenar o renunciar a su participacién en la propiedad de las empresas que
exploten, a cualquier titulo, otras concesiones, cuando la participacién de la autoridad sea

igual o superior al 5% del capital social de la empresa que explote la concesién y sus
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contratos vigentes superen, individualmente o considerados en su conjunto, las cien mil
unidades de fomento.

Por su parte, los ministros de Estado deberan enajenar o renunciar, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 2108 y siguientes del Cédigo Civil, a su participacién en la
propiedad de:

1) Empresas proveedoras de bienes o servicios al Estado o a sus organismos, cuyos
contratos vigentes superen, individualmente o considerados en su conjunto, las cien mil
unidades de fomento, siempre y cuando la participacién de la autoridad supere el 5% del
capital de la misma. La Contraloria General de la Republica determinard, dentro del mes de
enero de cada afio, las empresas que se encuentren en esa situacion, conforme a las
transacciones efectuadas en el afio calendario precedente.

2) Empresas que presten servicios sujetos a tarifas reguladas, cuando éstas se
encuentren vinculadas directamente con el &mbito de su competencia.

Los subsecretarios y los intendentes deberdn enajenar o renunciar, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 2108 y siguientes del Cdodigo Civil, a su participacion en la
propiedad de empresas que presten servicios sujetos a tarifas reguladas, cuando éstas se
encuentren vinculadas directamente con el &mbito de su competencia.

Los superintendentes, los intendentes de dichas Superintendencias y los jefes de
servicios de los servicios descentralizados estaran sujetos a la obligacién de enajenar o
renunciar, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2108 y siguientes del Cédigo
Civil, a su participacién en la propiedad de todas aquellas entidades sujetas, directamente y
de acuerdo a la ley, a su fiscalizacidn.

Los alcaldes estaran sujetos a la obligacioén de enajenar o renunciar, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 2108 y siguientes del C6digo Civil, a su participacion en la
propiedad de aquellas entidades que tengan contratos vigentes con la municipalidad cuyo
objeto diga relacion con funciones de aseo y ornato de la comuna respectiva, o exploten, a

cualquier titulo, concesiones municipales de cualquier tipo dentro de su comuna.
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De igual forma y, segin corresponda, deberdn enajenarse o renunciarse a las
participaciones antes sefialadas cuando los titulares de éstas sean comunidades o sociedades
que conformen el grupo empresarial en que la autoridad tenga la calidad de controlador o
miembro del controlador en los términos del Titulo XV de la ley N° 18.045.

La enajenacioén o renuncia a que se refiere este articulo deberé ser efectuada por la
autoridad o por la entidad propietaria en el caso contemplado en el inciso precedente,
dentro del plazo de ciento veinte dias siguientes contados desde la fecha de su
nombramiento o desde que legalmente le corresponda asumir en el cargo, o bien, dentro de
los ciento veinte dias siguientes a la fecha en que la autoridad o la empresa en que participe
pase a tener alguna de dichas calidades. El producto de dichas ventas no podré ser invertido
por ella en bienes que puedan quedar sujetos a la obligacion de enajenar, conforme a lo
dispuesto en esta ley.

La autoridad que no cumpla con la obligacién de enajenacién o renuncia de su
participacién en conformidad a lo dispuesto precedentemente, serd sancionada segun lo
establecido en el articulo 56.

La enajenacion o renuncia de las acciones a que se refiere este articulo estard sujeta
al tratamiento tributario que corresponda, de acuerdo a las reglas generales.

Para los efectos de este articulo, no se considerara como intempestiva la renuncia

presentada por un socio que asume alguno de los cargos sefialados en esta disposicion.
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CAPITULO III
NATURALEZA JURIDICA DEL
MANDATO DE ADMINISTRACION DISCRECIONAL DE CARTERA DE
VALORES

1. Generalidades.

Uno de los puntos que mas nos llamé la atencién y que nos motivo a efectuar el
presente trabajo fue la denominacién que se ha dado a la institucién con que se pretende
abordar el conflicto de intereses de las autoridades publicas en nuestro pais,
introduciéndose un concepto nuevo, que no es asimilado atin por la comunidad.

En efecto, en el andlisis de diversos textos tanto periodisticos como juridicos,65
incluso actuales, se advierte que éstos se siguen refiriendo al fideicomiso ciego, lo que
tiene, en todo caso, perfecta concordancia con su denominacién internacional, conforme ya
se ha referido en el capitulo I. También algunos primeros proyectos utilizaban dicho
apelativo en relacién a esta institucién.®

En Chile, sin embargo, en el proyecto originario sobre su establecimiento se optd
por cambiar dicha denominacién a la de Mandato de Administracién Ciega de Patrimonio,
sin que hayamos encontrado alguna justificacién mayor para ello, més alla de lo que indica
el propio Mensaje 337-356, que reiteramos en este punto: “el fideicomiso ciego, en los

términos propuestos en este proyecto, es concebido como una especie de mandato especial,

obligatorio y remunerado de administracién ciega de patrimonio aplicable a las mas altas

% Asi, por ejemplo, Documento de Trabajo N° 9, elaborado por “Chile Transparente”, Ob. cit., acépite V, pp.
36 y siguientes.
% Boletin N° 5282-07, Ob. cit.
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autoridades politicas del Estado. No se trata de un fideicomiso civil, pues no existe traspaso
de propiedad, y por ello no se emplea dicha nomenclatura para denominarlo; tampoco es
analogo al trust del derecho anglosajon, pues constituyente y beneficiario son una misma
persona y el fiduciario actia en el solo interés del propio constituyente (no de un
tercero).”®’

Conforme a tal andlisis, se entiende pues, lo que se agrega a continuacién: “la base
del Mandato de Administracion Ciega de Patrimonio es, entonces, el mandato civil, de cuya
regulacion se han tomado algunas normas y ha servido como institucién supletoria. Por esta
razén, y a fin de evitar confusiones con la institucién del fideicomiso regulada en nuestro
Cddigo Civil y que nada tiene que ver con lo que hoy se propone normar, nos ha parecido
mas apropiado denominar esta institucién con la sigla MACPA .

En cuanto al proyecto en actual tramitacion, pronunciandose en similares términos,
indica sobre este punto que: “otro de los mecanismos reconocidos como eficaces en el
control y prevencién de los conflictos de interés que pueden afectar a los funcionarios
publicos son los Fideicomisos, instituciones de escasa regulacién y ain menor uso en
nuestro ordenamiento juridico cuyo equivalente puede encontrarse en la obligacién de
constituir un Mandato en que el mandante se desprenda de la administracion y la propiedad
o de la sola administracién de los bienes que se entregan al tercero mandatario.®

De conformidad a lo referido, el proyecto definitivo mantiene, pues, la diferencia de
nomenclatura con el denominado fideicomiso ciego, y llama ahora a la institucién que se
crea, Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores (MADCV).

Consistente con lo anteriormente dicho, expresamente se califica en los proyectos en
mencién, tanto al originario MACPA como al actual MADCV, como un contrato, y
particularmente un contrato de mandato.

Es asi como el proyecto actual, en el articulo 28, indica que “el Mandato a que se

refiere esta ley, es un contrato...”.

%7 Ver Introduccién y Mensaje N° 337-356, Ob. cit., p. 3.
% Ibidem, Mensaje, p. 4.
% Mensaje N° 041-359, Ob. cit., p.7.
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Por otra parte, el articulo 27, luego de referirse a las autoridades obligadas a
constituir el Mandato de Administraciéon Discrecional de Cartera de Valores, indica que en
adelante lo denominara simplemente como “Mandato”.

Lo mismo emana del articulo 28 que define la institucién, indicando que a través de
ella una autoridad “encarga a uno o més terceros autorizados, la administracién discrecional
de valores que integren su patrimonio, quienes se hacen cargo separadamente de €stos, por
cuenta propia y riesgo del primero”, nomenclatura propia de aquel contrato; y emana ello
también de diversas otras disposiciones: el inciso 2° del articulo 28 indica que la autoridad
que confiere el encargo se llama “mandante” y el que lo acepta, “mandatario”; el inciso 5°
del articulo 29, referido a las otras formas de mandato de administracién de cartera que
puede dictar la Superintendencia de Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras, indica que estos mandatos serdn gestionados por
cuenta y riesgo del mandante; el parrafo 5° del proyecto se refiere a las “Obligaciones y
prohibiciones del mandante”, y el parrafo 6°, a las “Obligaciones y prohibiciones del
mandatario”. Particularmente clarificadora es, igualmente, la remisién que a las normas
generales aplicables al mandato civil hace el proyecto en el inciso 2° del articulo 27 “en
todo lo no previsto en el presente Titulo”. Incluso, el propio mensaje sobre el MADCV,
como se acaba de indicar, al referirse al escaso uso de los fideicomisos en nuestro
ordenamiento juridico, sefiala “cuyo equivalente puede encontrarse en la obligacién de
constituir un Mandato....”

Pues bien, en este capitulo nosotros cuestionamos la nueva nomenclatura, ya que se
pretende asimilar la normativa que se crea a la del mandato, en circunstancias que no retine
ninguna de las caracteristicas que son propias de este contrato.

Ademas, esta pretendida asimilacién -que se agrava con la expresa remision a las
normas del mandato civil en lo no previsto en el proyecto, segun el inciso 2° del articulo
27- produce a nuestro juicio una colisién evidente entre dos d4mbitos juridicos
absolutamente diversos, como es el derecho privado con el derecho publico, que es donde

pensamos que verdaderamente se inscriben las normas regulatorias del denominado
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MADCYV segtin sus caracteristicas, con todo lo que ello representa respecto de principios,
interpretaciones y otros aspectos consustanciales a cada érea.

No se desconoce que una referencia como la que comentamos puede resultar de
utilidad en algunos casos a fin de evitar regular enteramente una materia que puede ser
resuelta a través de otra, pero estimamos que ello no es propio en esta situacion, en que,
seglin nuestro juicio, el MADCV y el contrato de mandato civil son instituciones
absolutamente diversas, incluso de distintos ambitos juridicos.

En el punto 4 abordamos en particular nuestras observaciones, despejando antes
otras posibles opciones, que tampoco nos resultan atendibles.

2. Consideraciones acerca de una eventual calificacion del Mandato de
Administracién Discrecional de Cartera de Valores como mandato comercial o
comision.

Creemos interesante abordar este tema, pues como se sabe, el mandato comercial
presenta sustanciales diferencias con el mandato civil y también con el MADCV. Asi, a
modo de ejemplo, el mandato comercial no termina por la muerte del comitente (articulo
240 del Codigo de Comercio), ni puede éste revocarla a su arbitrio (articulo 241), ni puede
el comisionista renunciar de la misma manera (articulo 242). También la responsabilidad
del comisionista es mas grave que la del mandatario civil (articulos 249, 250 y 251); y atin
incurre en responsabilidad criminal por ciertos actos que no la imponen al mandatario civil.
Igualmente, la comisién no puede delegarse sin previa autorizacién explicita o implicita del
comitente (articulo 261), ni el comisionista puede proceder a la autocontratacién o contrato
consigo mismo, salvo casos excepcionales (articulo. 271). Se menciona también como otra
diferencia el hecho que la rendicién de cuentas que efectia el comisionista estd sujeta a
reglas especiales, la mas importante de las cuales es la que exige que las cuentas que rinda

deben concordar con los asientos de sus libros, y en caso contrario incurre en el delito de
estafa (articulo 280).”

7 Stitchkin, Ob. cit., p. 144. Sobre la comisién mercantil puede verse también Sandoval Lépez, Ricardo:
“Derecho Comercial. Actos de Comercio. Nocién General de Empresa Individual y Colectiva”. Coleccién de
Manuales Juridicos. Editorial Jurfdica, 7° Ed., T. I, Vol. I, pp. 117 y siguientes.
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Algunas otras importantes diferencias se advierten también en las siguientes
materias: para la prueba, pues los medios de probar una obligacion mercantil son mas
amplios que cuando ella es civil, tanto porque la prueba testimonial es mds amplia, como
porque en el Codigo de Comercio existe una mayor aplicacién de la prueba instrumental, e,
incluso, un medio de prueba que constituye una variante de ella: los libros de contabilidad,
que hacen prueba en ciertas y determinadas circunstancias cuando se trata de obligaciones
mercantiles; para los fines de la quiebra, toda vez que en esta materia se contemplan
normas mas severas para la quiebra de los comerciantes; y para la aplicacién de la
costumbre, porque a diferencia del Derecho Civil, en que la costumbre sélo tiene fuerza de
ley cuando ésta se refiere expresamente a ella, en el Cédigo de Comercio rige también en
caso de silencio de la ley.”"

La trascendencia del anélisis de este punto resultaba ciertamente més evidente en el
proyecto originario del MADCYV, pues si bien en su mensaje el “MACPA” se asimilaba
expresamente al mandato civil, en el articulado mismo del proyecto se indicaba solamente
que como normativa supletoria se aplicarian las normas generales aplicables al mandato,
“sin apellido” (articulo 1 inciso 2°).

Reconocemos que actualmente el punto es menos dudoso: textualmente el inciso 2°
del articulo 27 sefiala que “en todo lo no previsto en el presente Titulo, el Mandato se regird
por las normas generales aplicables al mandato civil.

No obstante lo referido, pensamos que sigue siendo util cuestionarse este punto,
pues su andlisis contribuye a dilucidar qué figura es en definitiva el MADCYV, teniendo
presente que la remisién actual en caracter supletorio al mandato civil no significa que el
MADCYV mismo lo sea, y por lo demas ésa es justamente la remisién que cuestionamos.

Ahora bien, en este sentido, conforme al articulo 233 del Cédigo de Comercio el
mandato comercial es un contrato por el cual una persona encarga la ejecucién de uno o

mds negocios licitos de comercio a otra que se obliga a administrarlos gratuitamente o

" Contreras Strauch, Osvaldo: “Instituciones de Derecho Comercial”. Editorial Lexis Nexis, 2° edicién,
2005, T. I1, p. 78.
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mediante una retribucién y a dar cuenta de su desempefio. El articulo 234, por su parte,
indica que hay tres especies de mandato comercial: la comision, el mandato de los factores
y mancebos o dependientes de comercio y la correduria. La doctrina sefiala que de estas tres
especies de mandato sélo la comision reviste juridicamente el cardcter de mandato y dan las
razones de ello.”* A su vez, el articulo 235 indica que el mandato comercial toma el nombre
de comisién cuando versa sobre una o mds operaciones mercantiles individualmente
determinadas.

Nos encontramos aqui ya con un primer obstaculo para una eventual asimilacion del
MADCYV a la comision.

En efecto, es requisito basico de la comisiéon que las operaciones mercantiles que
son objeto del encargo estén individualmente determinadas. En el MADCV, en cambio, en
su versién de Mandato de Administracion General de Cartera, o “Mandato General” por su
misma naturaleza y el objetivo que persigue, lo que se encarga propiamente es la
administracién amplia y discrecional de los valores a que se refiere la ley. Afiade incluso la
normativa que la finalidad del Mandato General es la administracion libre de una cartera de
inversiones sin entregar al mandante ninguna informacién respecto del destino de los
valores entregados en administracién, ni el mandante entregar ninguna instruccién respecto
del destino de sus inversiones (articulo 29 inciso 2°).

Tampoco la variante del Mandato Diversificado se asemeja a la comision, pues éste,
como ya lo sefialamos, es solamente un contrato en virtud del cual una autoridad encarga a
uno o mds terceros autorizados la presentacién de un plan de liquidacién de los valores a
que se refiere la ley.”

Reafirma todo lo anterior el N° 3 del articulo 33 del proyecto, referido a uno de los
contenidos de la escritura publica de constitucion del mandato, que sefiala “las

instrucciones generales de administracién, en especial en lo referido al riesgo y

7 Stitchkin, ob. cit., pp. 144-146.
7 Véase Capitulo 11, 4.5.3.

66



* UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
*x X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
* ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO

(“LEGUM MAGISTER”)

diversificacién de las inversiones. Con todo, dichas instrucciones no podran referirse a
efectuar inversiones en alguna empresa en particular”.

De cualquier modo, y aun si se debatiera este punto, la individualizacién de la
operacion no es lo inico a considerar en la correcta calificacion de una comisién. En efecto,
lo que determina también el cardcter comercial del mandato es la naturaleza del acto que se
encomienda, de modo tal que si es un acto de comercio estaremos en presencia de un
mandato comercial o comision; en caso contrario, de un mandato civil.”

Se debe, entonces, identificar cuando un acto u operacién tendrd el caracter de
mercantil, pues en tal caso el mandato serd una comision y se regird, en principio, por las
normas del Codigo de Comercio. Como se sabe, la respuesta la entrega el articulo 3° del
cddigo del ramo, que sefiala en su encabezado que “son actos de comercio, ya de parte de
ambos contratantes, ya de parte de uno de ellos”..., e indica luego un listado de operaciones
y actividades que comprende 20 numerales, entre ellas -que destacamos especialmente-, las
operaciones de banco, las de cambio y corretaje (N° 11); y las operaciones de bolsa (N°
12):

Resultan importantes estos dos casos, pues dicen relaciéon con las actividades
propias de algunos de los mandatarios que el proyecto sobre el MADCV indica en el
articulo 38: a) Las corredoras de bolsa, los agentes de valores, las administradoras
generales de fondos, las administradoras de fondos mutuos y las administradoras de fondos
de inversion, sujetas a la fiscalizacién de la Superintendencia de Valores y Seguros; y, b)
las empresas bancarias autorizadas para operar en Chile, con exclusiéon de los bancos
extranjeros autorizados tinicamente para mantener oficinas de representacion o actuar como
agentes de negocios de sus casas matrices.

Pues bien, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 3 referido es necesario resolver
ahora para quién debe ser mercantil el negocio encomendado: si para el comitente o para el

comisionista, pues conforme a ello se aplicardn las normas comerciales o las civiles.

™ Stitchkin, ob. cit., p. 146.
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Al efecto, la opinién generalmente aceptada es que el negocio encomendado debe
ser un acto mercantil para el comitente, aun cuando no lo sea para el comisionista. Se
agrega, entonces, que el mandato serd civil cuando el negocio encomendado revista ese
cardcter para el mandante aun cuando sea mercantil para el mandatario. ™

Cabe tener presente igualmente que el caracter civil o mercantil del negocio que se
encomienda no dice relacion con la profesién que desempefia el mandante.”®

Del modo antes expuesto, y siguiendo la doctrina mayoritaria, estimamos que el
acto por el cual la autoridad correspondiente se ve compelida a conferir un MADCV -y
exclusivamente en relacion al punto que estamos abordando en este acapite-, no implica un
mandato comercial, sino uno civil, pues el objeto del mismo consiste simplemente en
encargar -en general- la administracion discrecional de valores que integren su patrimonio a
uno o mas terceros autorizados, ello, independientemente de la profesion del mandante, y
aun cuando por las labores que desempeiie el mandatario pueda ser mercantil a su respecto.

Nuestra opinién no desconoce, sin embargo, otro criterio que alguna vez se ha
utilizado por la jurisprudencia en nuestro pais, si bien minoritaria, que se ha inclinado por
aplicar la ley del demandado. Vale decir, cuando para éste la obligacién es mercantil habria
de aplicarse en el juicio las normas del Cédigo de Comercio. Y si para el demandado su
obligacién fuere civil, se aplicarian en el juicio las reglas del derecho comun.””

Hay también otra jurisprudencia que ha sostenido que siendo el negocio en si un
asunto necesariamente mercantil, como las operaciones de Bolsa, deben aplicarse las leyes
78

de comercio, sin otra consideracidn.

3. El instituto del Fideicomiso en Chile.

7 Stitchkin, Ob. cit., p. 146, con cita a José Alfonso y su texto “Comentarios al Titulo Preliminar y al Titulo
1° del Libro 1, del Cédigo de Comercio”, p. 96; y Gasca, “La compraventa civil y comercial”, T. I, p.40, N°
22;

7 Ibidem, p.148.
"7 Ibidem, p. 147.

7 fdem, p. 147. Sobre este punto puede verse también Contreras, Osvaldo, Ob. cit., pp. 79 y siguientes;
Sandoval, Ricardo, Ob. cit., pp. 50 y siguientes.
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Atendida la regulacién internacional de los conflictos de intereses y la
denominacién comun segun lo entiende la ciudadania, resulta conveniente referirse a la
normativa que en nuestro pais tiene la institucion del Fideicomiso.”

En nuestro derecho, como se sabe, la expresion “fideicomiso” es utilizada dentro de
la institucién de la Propiedad Fiduciaria, y especificamente est4 referida a la constitucion de
ella, nombre que también se da a la cosa misma objeto de esta medida.

Sefiala al efecto el articulo 733 inciso 1° del Cédigo Civil, que la propiedad
fiduciaria es “la que estd sujeta al gravamen de pasar a otra persona, por el hecho de
verificarse una condicién”. Afiade el inciso 2° que “la constitucion de la propiedad
fiduciaria de llama fideicomiso”; y el inciso 3°, que “este nombre se da también a la cosa
constituida en propiedad fiduciaria”.

3.1. Personas que intervienen en el fideicomiso.

En esta institucion intervienen tres personas: el constituyente, el fiduciario y el
fideicomisario.

a) El constituyente es la persona que dispone de una cosa suya en favor de otra a
quien grava con la obligacién de restituirla a una tercera si se verifica una condicion.

Conforme lo indica el inciso final del articulo 733 citado, restitucion es “la
traslacion de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha constituido el fideicomiso”.

b) El fiduciario es la persona que recibe la cosa con la carga de restitucion.

c) El fideicomisario es la persona a quien, si se cumple la condicién, debe hacerse la
restitucion, el traslado de la propiedad que recibié primeramente el fiduciario.

3.2. Breve analisis historico de la institucion.

Indica Alessandri sobre este respecto, que el fideicomiso nacié en Roma como un
medio para eludir las incapacidades para suceder de que adolecian, entre otros, los
peregrinos. El causante o fideicomitente hacia un ruego al fiduciario para que traspasara los

bienes al fideicomisario, el incapaz. En un principio, por este cardcter de mero ruego, no se

” Sobre 1la institucién, véase Pefiailillo Arévalo, Daniel: “Los Bienes. La Propiedad y otros Derechos
Reales”. Manual de Derecho Civil. Coleccién de Manuales Juridicos, Editorial Juridica de Chile, 3° Ed.,
1999, pp. 307 y siguientes.
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concedia accién judicial para exigir su cumplimiento; éste dependia por completo de la
buena fe y conciencia de la persona a quien se hacia el ruego (fides). De este hecho y de la
férmula que se solia usar, lleva la institucién el nombre de fidei fuae committo (encomiendo
atu conciencia).80

Se afiade que posteriormente, el emperador Augusto comienza a alterar el cardcter
ético del fideicomiso y a convertirlo en institucién juridica; encarga la resolucién de
algunos casos aislados de fideicomiso a los consules, para que les dieran efectividad; esta
préactica es continuada y en corto lapso se impone el principio de la exigibilidad de estas
disposiciones de ultima voluntad. No obstante, la via procesal continia siendo inaccesible
para el fideicomiso, ya que teéricamente persiste la idea de que el deber que con €l se
impone al fiduciario es puramente ético y no juridico.®!

3.3. Regulacion del Cédigo Civil.

Mientras rigié en nuestro pais la legislacion espafiola los fideicomisos tuvieron
plena eficacia en Chile, pero lograda la independencia los patriotas consideraron que eran
instituciones perturbadoras del desarrollo econémico del pais e inconciliables con los
principios republicanos. De alli que se suprimieron las diversas trabas que presentaban,
elimindndose también diversas otras instituciones relacionadas, como los mayorazgos y
vinculaciones; y es asi como nuestro Cédigo Civil recoge la institucién del fideicomiso en
la forma que ha sido definida en el articulo 733, y le da una detallada reglamentacion,
aunque sin los caracteres que presentaba en la antigua legislacion, de modo tal que no se
entraba con ella la libre circulacién de los bienes, pues estan prohibidos los fideicomisos
sucesivos y se reputa fallida toda condicién que tarde més de cinco afios en cumplirse.82

No podemos ahondar mas en el detalle de la institucién, pues no corresponde su

estudio particular a nuestra tesis; se trata aqui solamente de su concepto y caracteristicas

80 Alessandri, Somarriva y Vodanovic: “Tratado de los Derechos Reales”. Editorial Juridica de Chile, 5° Ed.,

1993, T. I, p. 88, citando a Hors-Kunkel, en Derecho Privado Romano. Barcelona, 1965, pp. 500 a 502.
8! Ibidem, p. 89.

% Ibidem, pp. 91-93.
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generales, que nos sirven para su andlisis y comparacién con la institucién que se crea en el
proyecto que analizamos.

4. El Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores como
Contrato de Mandato.

Cabe cuestionarse ahora la relacién existente entre el MADCV vy el contrato de
Mandato Civil.

Conforme lo seiiala el articulo 2116 Cédigo Civil, el mandato “es un contrato en
que una persona confia la gestion de uno o més negocios a otra, que se hace cargo de ellos
por cuenta y riesgo de la primera”. De esta definicion se desprende que los elementos
esenciales o constitutivos del mandato son los siguientes: a) es un contrato, o sea, una
convencioén generadora de obligaciones; b) en virtud de este contrato, una persona confia la
gestion de uno o mas negocios a otra; y c) ésta se hace cargo de los negocios por cuenta y
riesgo de aquélla.

Asi lo estima igualmente el profesor Stitchkin, quien sefiala que conforme a nuestro
derecho son estos tres elementos los que deben concurrir para que exista verdaderamente
mandato. Es decir -agrega- nuestro Cdodigo Civil no ha contemplado sélo un elemento como
determinador del mandato (...), sino varios de ellos que deben concurrir copulativamente y
cuyo examen en conjunto permitird a los jueces establecer o calificar juridicamente la
naturaleza del contrato sometido a discusién®. Afiade, como consecuencia de lo dicho, que
sin pretender apartarse de la definicién del articulo 2116 del Cédigo Civil, bien puede
decirse que la sustancia del mandato consiste en la confianza que una persona deposita en
otra para correr los riesgos del beneficio o la pérdida que le pueda acarrear la gestiéon de un
negocio juridico o econémico, que afectard exclusivamente al mandante y que administrara
y realizard el mandatario.

En cuanto a que el mandatario se hace cargo del negocio por cuenta y riesgo del
mandante, ello dice relacién a que los riesgos, entendidos como la responsabilidad derivada

de la gestiéon del mandatario, no afectardn a éste en definitiva, ya que el negocio no lo

8 Stitchkin, Ob. cit., p. 39.
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gestiona para si mismo, sino por cuenta y riesgo del mandante, de manera que serd éste
quien aprovechara de los beneficios o soportara las pérdidas, como si el negocio lo hubiera
realizado personalmente, por si mismo. Sefiala Stitchkin, citando una jurisprudencia, que la
expresiéon “de cuenta y riesgo” significa “bajo su responsabilidad”, y en derecho, por
cuenta de una persona significa que sélo a esa persona corresponden los productos o
beneficios de la cosa o negociacién, como asimismo, a ella pertenecen su pérdida o
deterioro; y riesgo es el acontecimiento incierto que puede hacer desmerecer la misma cosa
o negociacion y aun destruirla. Por consiguiente, la expresion “por cuenta y riesgo de una
persona” establecida en un contrato, significa que a ella corresponde la responsabilidad de
la cosa.®*

En lo relativo a la confianza propia del contrato, se dice que corresponde a un factor
subjetivo del que comete el encargo y que consiste en la fe que le inspira el mandatario,
tanto por su honestidad cuanto por las cualidades que posee para desempefiar con buen
éxito el negocio que le encomienda. Ahondando en este elemento, dice Stitchkin que de
esta circunstancia deriva, por ejemplo, la facultad del mandante para revocar a su arbitrio el
encargo; que no se transmiten las obligaciones del mandatario; que la muerte del mandante
produzca la extincién del contrato, etcétera. Afiade que en todo caso, “debemos sentar
como premisa indiscutible, que en el mandato interviene necesariamente este elemento
interno o subjetivo: la confianza que induce al mandante a la celebracién del contrato. Este
elemento equivale a la “afectio societatis” del contrato de sociedad, que bien puede
deducirse del tenor o espiritu del acto, pero cuya ausencia permitiria concluir que no ha
existido el propdsito de celebrar mandato sino otro contrato, nominado o innominado, cuya
regulacién juridica quedard determinada por la voluntad de las partes en virtud del
principio de la libertad contractual consagrado en el articulo 1545 del Cédigo Civil.®

4.1. El Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores. Su

naturaleza contractual, y la actuacién por cuenta y riesgo del mandante.

% RDJ, T. XXIV, secci6n 1°, p-484, citada por Stitchkin, Ob. cit., p. 38.
8 Stitchkin, Ob. cit., p. 32.
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Del andlisis de la normativa del proyecto, no es posible desconocer la naturaleza
contractual del MADCYV asi como el hecho de actuar el mandatario por cuenta y riesgo del
mandante. Ambos aspectos se extraen claramente del propio articulo 28, al sefialar que “el
Mandato a que se refiere este Titulo, es un contrato en virtud del cual una autoridad, en la
forma y los casos sefialados en esta ley, y con el objeto de precaver posibles conflictos de
interés, encarga a uno o mas terceros autorizados, la administracién discrecional de valores
que integren su patrimonio, quienes se hacen cargo separadamente de éstos, por cuenta
propia y riesgo del primero.”

Las normas particulares del proyecto también dicen relacién con la concurrencia de
estos elementos. Asi, a modo de ejemplo, el articulo 33, que indica las menciones que debe
contener la escritura de constitucion del MADCYV, sefiala en su N° 3, “las instrucciones
generales de administracion, en especial en lo referido al riesgo y diversificacion de las
inversiones™; el ya citado inciso 5° del articulo 29, referido a las otras formas de mandato
de administracioén de cartera que puede dictar la Superintendencia de Valores y Seguros en
conjunto con la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, en que se indica
que estos mandatos “serdn gestionados por cuenta y riesgo del mandante”; el articulo 51,
inspirado en la misma idea, que sefiala que expirado el MADCYV por renuncia o pérdida
sobreviniente de la calidad de independiente del mandatario, este wltimo, previa rendicién
de cuenta, “procederd a entregar al mandante la parte del patrimonio que le fue
encomendada, en la fecha pactada o, a falta de estipulacion, tan pronto como fuere posible”.

4.2. El1 Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores y el
elemento “confianza”, propio del mandato.

Encontramos aqui, a nuestro juicio, un primer problema,

En efecto, las caracteristicas propias bajo las cuales opera el MADCV se oponen a
la existencia del elemento confianza inherente al mandato, y que constituye uno de sus
elementos esenciales.

El elemento de la confianza en el mandato le confiere a éste una especial

particularidad, pues lo transforma en un contrato “intuito personae”, es decir, en que la
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consideracién de la persona del mandatario es la causa principal o determinante del
contrato, y de alli que existiendo un error respecto de la persona con quien se tiene el
propodsito de contratar hace aplicable las norma del articulo 1455 del Cédigo Civil, esto es,
configura un error de hecho que vicia el consentimiento y permite deducir la accién de
nulidad correspondiente.

Derivado de esta misma caracteristica es que el mandato -haciendo excepcion a lo
dispuesto en el articulo 1545 del Cédigo Civil- puede terminar, entre otras formas, por
revocacion del mandante; por muerte del mandante o mandatario, ya que no se transmiten
los derechos y obligaciones que emanan del contrato, lo que también hace excepcién a las
reglas generales sobre el punto; y por interdiccion del mandante o mandatario, ya que
cualesquiera sean las causas que la produzcan afectan la confianza depositada por uno en el
otro.

Lo anterior no se opone a que el mandatario pueda ser tanto una persona natural
como juridica. Como dice Stitchkin, no existe ningin inconveniente para ello, y aun, por el
contrario, es frecuente el caso de mandato conferido a sociedades mercantiles.®

Pues bien, esta caracteristica esencial del mandato en torno a la libre eleccion y
designacion del mandatario basado en la confianza, a nuestro juicio no se advierte en el
MADCYV, lo que constituye un elemento insalvable en su verdadera calificacion juridica.
En efecto, en la base de la confianza esta en la libertad de poder elegir a la persona natural
o juridica que mayor garantia nos dé, particularmente si de administrar nuestro patrimonio
o valores de trata.

Asi, puede sefialarse en primer lugar que conforme lo dispone el articulo 38 del
proyecto, que ahora reiteramos, s6lo podran desempefiarse como mandatarios las personas
juridicas que a continuacién se sefialan y que se encuentran inscritas previamente en los

Registros a que se refiere el articulo 39:

8 Stitchkin, Ob cit., p. 195.
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a) Las corredoras de bolsa, los agentes de valores, las administradoras generales de
fondos, las administradoras de fondos mutuos y las administradoras de fondos de inversién,
sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia de Valores y Seguros;

b) Las empresas bancarias autorizadas para operar en Chile, con exclusién de los
bancos extranjeros autorizados Unicamente para mantener oficinas de representacion o
actuar como agentes de negocios de sus casas matrices, y

¢) Las entidades autorizadas para administrar activos de terceros, constituidas en el
extranjero, siempre que cumplan con la fianza o garantia establecida en el articulo
siguiente. Dichas entidades deberdn cumplir, ademas, con los estandares internacionales
que determine el reglamento, dispuestos por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémico, circunstancia que debera ser acreditada ante la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras o la Superintendencia de Valores y Seguros, segin
corresponda, las que deberan verificar tal circunstancia al momento de inscribir a la entidad
en el registro respectivo. Asimismo, deberan designar a un apoderado en Chile con amplias
facultades de representacion, en conformidad a los términos que sefiale la norma de caracter
general que para estos efectos dictaran, en conjunto, las Superintendencias mencionadas.

La confianza, a nuestro juicio, no representa Unicamente un aspecto de caracter
objetivo, comercial, de buen desarrollo estadistico en los balances, o de mayor o menor
presencia en la comunidad, sino que fundamentalmente un aspecto subjetivo, no
cuantificable, de afecto, seguridad, conocimiento y relaciones previas, que nos lleva a
depositar nuestros intereses y aspiraciones en manos de otra persona, y segun estimamos,
estos fundamentales aspectos no se resguardan suficientemente si la posibilidad de eleccién
estd limitada a ciertas determinadas entidades, las que ni siquiera podran ser todas las que
operan en el comercio, pues aquéllas deberan estar ademds inscritas en un registro especial,
que puede también -seglin entendemos- excluir a algunas que no cumplan con los requisitos
que se puedan establecer. En efecto, el inciso 2° del articulo 39 sefiala que la
Superintendencia de Valores y seguros y la Superintendencia de Bancos en Instituciones

Financieras estableceran, conjuntamente, mediante una norma de cardcter general, los
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antecedentes e informacion especifica que deberdn acompafiar en sus solicitudes de
inscripcion en el respectivo registro quienes deseen desempefiarse como mandatarios.

En el mismo sentido anterior, creemos que se opone al elemento confianza en
analisis, las prohibiciones que el proyecto impone en relacién a la designacién del
mandatario. A este respecto, reiteremos el articulo 40, ya previamente referido, que indica
que la autoridad obligada a constituir un mandato no podra designar como mandatario a una
persona juridica en la cual tenga o haya tenido participaciéon accionaria o patrimonial
directa o indirecta, entendiéndose esta tltima en los términos del articulo 100 de la ley N°
18.045, durante el afio anterior a su designacidén, y a aquellas personas juridicas cuyos
directores o administradores, gerentes o ejecutivos principales, tengan relacion de
parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad con la autoridad, o su
conyuge. Afiade el articulo que “de manera previa o simultdnea a la suscripcion del
mandato, el mandatario, debidamente representado, asi como la autoridad obligada a su
constitucién, deberan emitir una declaracién jurada por separado, indicando estar en
conocimiento de lo sefialado en este articulo y la ausencia de relaciones de vinculacion,

parentesco o dependencia que impidan la celebracién vélida del contrato”.®’

%7 El artfculo 100 de la ley 18.045 -Ley de Mercado de Valores- a que se remite el articulo 41 sefiala, a su vez:
“Son relacionadas con una sociedad las siguientes personas: a) Las entidades del grupo empresarial al que
pertenece la sociedad; b) Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de matriz,
coligante, filial o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas en la ley N° 18.046; ¢) Quienes sean
directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores de la sociedad, y sus coényuges o
sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, asf como toda entidad controlada, directamente o a
través de otras personas, por cualquiera de ellos, y d) Toda persona que, por sf sola o con otras con que tenga
acuerdo de actuacién conjunta, pueda designar al menos un miembro de la administracién de la sociedad o
controle un 10% o més del capital o del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones.
La Superintendencia podré establecer mediante norma de carécter general, que es relacionada a una sociedad
toda persona natural o jurfdica que por relaciones patrimoniales, de administracién, de parentesco, de
responsabilidad o de subordinacién, haga presumir que: 1. Por sf sola, o con otras con quienes tenga acuerdo
de actuacién conjunta, tiene poder de voto suficiente para influir en la gestién de la sociedad; 2. Sus negocios
con la sociedad originan conflictos de interés; 3. Su gestién es influenciada por la sociedad, si se trata de una
persona juridica, o 4. Si por su cargo o posicién esta en situacién de disponer de informacién de la sociedad y
de sus negocios, que no haya sido divulgada publicamente al mercado, y que sea capaz de influir en la
cotizacién de los valores de la sociedad. No se considerara relacionada a la sociedad una persona por el sélo
hecho de participar hasta en un 5% del capital o 5% del capital con derecho a voto si se tratare de una
sociedad por acciones, o si s6lo es empleado no directivo de esa sociedad.”
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Finalmente, complementando esta obligacion de independencia, el articulo 41 del
proyecto indica que el mandatario deberd mantener su calidad de independiente en los
términos definidos en el articulo anterior, durante todo el tiempo que dure el mandato. En el
evento que por un hecho sobreviniente pierda tal caracter, deberd comunicarlo a la
Superintendencia de Valores y Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, seglin corresponda, a més tardar dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la
ocurrencia del hecho. Asimismo, deberd comunicarlo al mandante sélo una vez que haya
sido autorizado expresamente por la respectiva Superintendencia.

Como se observa de lo expuesto, una conclusion aparece evidente: justamente, en lo
que mejor se puede expresar la confianza entre una persona y otra, sea esta ltima natural o
juridica -como pueden serlo aspectos relacionados con sus relaciones anteriores,
vinculaciones personales o intereses compartidos-, son elementos que en vez de sustentar y
justificar un nombramiento, lo impiden.

Se entiende ciertamente la l6gica de la prohibicion en relacidn a la institucion que se
crea, pero no puede decirse que promueva el elemento confianza, sustancial en un
verdadero contrato de mandato.

4.3. El Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores y las
demas caracteristicas del contrato de mandato.

También el MADCYV difiere de todas las restantes caracteristicas generales que son
propias del contrato de mandato. Hacemos a continuacién el andlisis de este aspecto.

4.3.1. Caracteristicas del Contrato de Mandato en relacién al MADCYV.

4.3.1.1. El mandato se rige por el principio de libertad contractual.

Nos referimos aqui a que el mandante es libre de contratar o no.®® No ocurre lo
mismo en el MADCYV, pues las autoridades que menciona el proyecto en su articulo 30
estdn obligadas a celebrar tal figura cuando concurren las condiciones que sefiala la ley.
Reiteremos que respecto del Presidente de la Republica, los ministros de Estado, los

senadores, los diputados, los consejeros regionales y el Contralor General de la Reptiblica

% Sobre el referido principio, véase Lépez Santa Marfa, Jorge, Ob. cit., pp. 269 y siguientes.
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el MADCYV se ejerce sobre la totalidad de sus acciones de sociedades anénimas abiertas,
opciones a la compra y venta de tales acciones, bonos, debentures y demas titulos de oferta
publica representativos de capital o deuda que sean emitidos por entidades constituidas en
Chile y que se encuentren inscritas en los Registros de Valores que llevan la
Superintendencia de Valores y Seguros y la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras. Asimismo, las sociedades o entidades que conforman el Grupo Empresarial en
que la autoridad tenga la calidad de controlador, o miembro del controlador en los términos
del Titulo XV de la ley N° 18.045, también deberdn constituir mandato respecto de los
valores sefialados.

En cuanto a los subsecretarios, los intendentes regionales, los gobernadores y los
alcaldes deberéan constituir el MADCV cuando valores de su propiedad, de aquellos antes
referidos se vinculen con las entidades del sector privado sujetas, directamente y de acuerdo
a la ley, a la fiscalizacién o control del o los organismos sujetos a su dependencia o
supervigilancia; o, se vinculen directamente con el ambito de sus competencias.

4.3.1.2. El mandato tiene un contenido propio, dado por el principio de la
autonomia de la voluntad.*

El mandante y mandatario pueden pactar libremente las clausulas del contrato, sin
mas limitaciones que la moral, las buenas costumbres y el orden publico.

Es efectivo que el mandato puede ser general o especial, pero ello dice relacion
Unicamente con las facultades que se confieren en cada caso, sin que existan imposiciones
de obligaciones minimas, como si ocurre en el MADCV.

El mandato es general cuando se otorga para todos los negocios del mandante, o
bien, para todos ellos con una o més excepciones (art. 2130). Las facultades del mandatario
general estdn indicadas en el art. 2132, disposicion que sefiala que el mandatario general
puede ejecutar actos de administracién y de conservacién, haciendo una enumeracién no
taxativa de los actos de administracién. No puede el mandatario general ejecutar actos de

disposicién, ni tampoco aquellos para los cuales requiera poder especial.

* Sobre este principio, véase Lopez Santa Marfa, Jorge, Ob. cit., pp. 241 y siguientes.
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Mandato especial es aquel que comprende uno o madas negocios especialmente
determinados (art. 2130).

Dentro de estos margenes, el mandante puede acordar con el mandatario la gestién
de todos sus negocios juridicos, y pactar libremente su contenido.

En contraposicion a lo referido, en el MADCV se advierte que el principio de la
autonomia de la voluntad se encuentra restringido, pues hay una serie de menciones
minimas que debe contener y que dicen justamente relacion a la materia misma del
encargo.

Conforme al articulo 33, la escritura publica deberd contener, al menos, las
siguientes menciones:

1) Individualizacién del mandante, del mandatario y de la modalidad del mandato
que se constituye. Respecto del mandatario debera identificarse su representante legal y los
duefios o accionistas controladores, en su caso.

2) El inventario detallado de los valores que conforman la parte del patrimonio del
mandante sobre la que se constituye el mandato, asi como el valor corriente de los mismos.

3) Las instrucciones generales de administracion, en especial en lo referido al riesgo
y diversificacion de las inversiones. Con todo, dichas instrucciones no podran referirse a
efectuar inversiones en alguna empresa en particular.

4) Los activos especificos respecto de los que se autorice al mandatario a delegar
facultades de administracion, con las limitaciones establecidas en el articulo 43.

Asimismo, dispone la ley que dentro de los cinco dias siguientes al otorgamiento de
la escritura publica de constitucién del mandato, el mandante deber4 entregar una copia
autorizada de ella a la Superintendencia de Valores y Seguros o a la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, seglin corresponda, y a la Contraloria General de la
Republica. En el caso del Contralor General de la Republica, la escritura publica deber4
entregarse a la Camara de Diputados, para su registro.

Una copia de la escritura publica de la constitucién del mandato y la declaracién

jurada de independencia a que se refiere el articulo 40 de esta ley, deberan ser publicadas
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en el sitio electronico del organismo en el cual desempeifie sus funciones el mandante. El
obligado debera también publicar en el mismo sitio, las modificaciones a los instrumentos
referidos.

4.3.1.3. El mandato es un contrato consensual.”’

El articulo 2123 del Cédigo Civil sefiala que el encargo que es objeto del mandato
puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas, verbalmente o de cualquier otro
modo inteligible, y aiin por la aquiescencia tacita de una persona a la gestién de sus
negocios por otra.

Respecto del mandatario, la ley dice en el articulo 2124 que la aceptacion puede ser
expresa o tacita, aclarando que aceptacion técita es todo acto en ejecucién del mandato.

Por su parte, en el MADCYV, sin embargo, no existen estas amplias posibilidades. El
mandato aqui es solemne. El articulo 32 del proyecto indica que el MADCYV se constituye
por voluntad del mandante y por la aceptaciéon del mandatario, en un solo acto, mediante
escritura publica otorgada y publicada en los términos que esa normativa indica.

Cabe sefialar en este punto que es efectivo que el mandato civil puede ser también
solemne, evento que puede darse cada vez que las partes asi lo estipulen o lo disponga la
ley en consideracién a la naturaleza del negocio sobre que versa, tales como el mandato
judicial o el mandato para contraer matrimonio, pero lo que interesa destacar aqui es
precisamente que el MADCV, es por esencia un contrato solemne, lo que hace ser una
excepcién respecto del mandato comun -que es consensual-, lo que abona una diferencia a
su respecto.

4.3.1.4. El mandato es un contrato que puede ser unilateral o bilateral.

Conforme el articulo 1439 del Codigo Civil, el contrato es unilateral cuando una de
las partes se obliga con otra que no contrae obligacién alguna; y bilateral cuando las partes

contratantes se obligan reciprocamente.

% Sobre las clasificaciones contractuales que se mencionan desde este punto en adelante, puede verse también
el texto del autor Lépez Santa Maria, Ob. cit., pp. 109 y siguientes.
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Sobre este respecto, cabe sefialar que la mayoria de nuestra doctrina, para efectuar
esta calificacion, atiende exclusivamente a la existencia o no de una remuneracion para el
mandatario; ello, atendiendo que conforme al articulo 2117 del Cdédigo Civil, el mandato
puede ser gratuito o remunerado.”’

Stitchkin discrepa de este criterio de clasificacién, sefialando que también se
generan otras obligaciones para el mandante antes de ejecutarse el encargo, tal como la de
proveer al mandatario de lo que necesite para el desarrollo de su cometido, concluyendo asi
que sea gratuito o remunerado, el mandato es por su naturaleza bilateral, porque impone
obligaciones reciprocas a ambos contratantes.”’Afiade Stitchkin que, no obstante, el
mandato puede ser excepcionalmente unilateral, y ello ocurrira cuando por estipulacién de
las partes o por la naturaleza misma del contrato, el mandante no es obligado a pagar
remuneracion ni a proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucién del encargo.”

Respecto del mandatario, sus obligaciones consisten en ejecutar el encargo y rendir
cuenta de su gestion.

En lo relativo al MADCV -aun cuando puede ser un tema debatible-, creemos que
éste serd siempre un contrato bilateral, pues estimamos que al menos la obligacién de
remuneracion estard siempre presente.

Ello, primeramente, por las caracteristicas mismas de las entidades autorizadas para
actuar como mandatarios en este caso -corredores de bolsa, agentes de valores,
administradoras generales de fondos, administradoras de fondos mutuos, administradoras
de fondos de inversién, empresas bancarias autorizadas para operar en Chile y entidades
autorizadas para administrar activos de terceros, segn el articulo 38 del proyecto-, en que

no es concebible, atendida su naturaleza y fines, una actuacién gratuita de estas entidades.

°! Stitchkin, Ob. cit., p. 128.

? fdem; en el mismo sentido, Meza Barros, Ramén: “De las Fuentes de las Obligaciones”. Manual de
Derecho Civil, Coleccién de Manuales Jurfdicos, Editorial Juridica de Chile, 2000, 8° Ed., T. I, p. 357. Sobre
el punto, la autora Sofia Vergara sostiene también el carécter de bilateral del mandato, basada en el articulo
2159 del Cédigo Civil, que faculta al mandatario a desistirse del encargo, si el mandante por su parte no
cumple aquello a que es obligado, de conformidad al articulo 2158. Véase: Vergara Aldunate, Sofia: “El
Mandato ante el Derecho y la Jurisprudencia”. Ed. Juridica Conosur Ltda., 1992, T. I, p- 8.

% Stitchkin, Ob. cit., p. 128 y 130.
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En seguida, creemos que el texto del articulo 48 del proyecto estd redactado
conforme este mismo criterio, al sefialar que “la constitucién del mandato dard derecho al
mandatario a recibir una remuneracién por sus servicios, la que serd determinada por las
partes en el acto de constitucion”.

La voz “dara derecho”, que hemos destacado, desde el punto de vista gramatical
representa una expresion imperativa, que da cuenta de un modo verbal que manda u ordena;
y desde el punto de vista juridico denota, justamente, como su nombre lo indica, la
generacion de un derecho -un derecho personal o crédito a favor del mandatario- que le
permite instar por un pago, aun cuando éste no se haya pactado expresamente por alguna
raz6n o se discuta su procedencia.”

En este sentido, creemos que la norma tiene también un claro sentido interpretativo.

Por las razones anteriores rechazamos la posibilidad de un mandato gratuito en la
especie, y ello, segiin pasamos a justificar, ni ain en el evento de contarse con la propia
voluntad del mandatario expresamente manifestada.

Para sustentar esta posicion nos parece plenamente aplicable al caso la normativa de
laley 18.575 sobre “Bases Generales de la Administracion del Estado”, en cuyo articulo 62
se mencionan diversos casos que son considerados por la ley como especialmente
vulneratorios del principio de probidad administrativa, dentro de los cuales destacamos su
numeral 5°, que indica “solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razén del cargo o funcién,
para si o para terceros, donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza”.

Estimamos que un pacto de gratuidad que se pudiera efectuar por la autoridad
mandante con la entidad mandataria, a nuestro juicio, podria perfectamente quedar incluida
en la prohibicion referida, estimandose como una especie de privilegio, donativo o ventaja,
obtenida justamente en razén del caracter del mandante, y ser constitutiva de este modo de
un atentado al principio de probidad que hay que resguardar bajo todo respecto.
Ciertamente, cabria preguntarse en este evento ;qué razones fundamentarian que una

entidad como aquellas autorizadas a actuar como mandatarias efectuara su labor de

% Sobre la necesidad de constar la remuneracién en el acto constitutivo, Ver Capitulo IV, 2.4.1.
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administracién del patrimonio de una autoridad publica de forma gratuita? No hay que dar
lugar a suspicacias que pueden sustentarse efectivamente en prebendas indebidamente
obtenidas, por lo que estimamos que la normativa antes referida debe tener perfecta
aplicacién en este caso, y estimar prohibido, pues, todo pacto de gratuidad.

Para zanjar toda discusion al efecto, proponemos en este punto una modificacion al
texto legal, quedando su redaccién como sigue: “El mandato serd remunerado, y en
consecuencia, dara derecho al mandatario a recibir una remuneracién por sus servicios...”

4.3.1.5. El mandato puede ser gratuito u oneroso.

Este aspecto se encuentra intimamente relacionado con el punto anterior, pudiendo
sefialarse al efecto que conforme el articulo 1440 del Cédigo Civil el contrato es oneroso
cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio
del otro; y gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las
partes.

Se afiade que el mandato civil es normalmente a titulo oneroso, pues ambas partes
contratan para obtener un provecho pecuniario: el mandante, la gestion del negocio que
comete, y el mandatario, la remuneraciéon estipulada o usual. Seria excepcionalmente
gratuito cuando se estipula que no se pagard remuneracion alguna, pues entonces el
mandatario se grava en provecho del mandante sin reportar ninguna utilidad. *°

En el caso del MADCYV, conforme lo sefialamos en el punto anterior, pensamos que
Sera siempre oneroso, por ser, a nuestro juicio, necesariamente remunerado.

4.3.1.6. El mandato es un contrato conmutativo, y excepcionalmente aleatorio.

El contrato es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar, hacer o no
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su

vez; y aleatorio cuando consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida
(articulo 1441 del Cddigo Civil).

5 . s . , : .
** El mandato originario romano era un contrato esencialmente gratuito, porque se basaba en la amistad, en
Vergara Aldunate, Soffa, “El Mandato ante el Derecho.....", Ob. cit., p. L.
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Lo normal es que el mandato sea conmutativo, lo que ocurre en el mandato
retribuido, que es la regla general, pues la remuneracion se fija en atencién a la actividad
desarrollada por el mandatario en beneficio del mandante y de la utilidad que este dltimo
obtiene de la actividad realizada. Cabe agregar que en este caso la remuneracion se debe
siempre, sin considerar si el negocio encomendado tuvo o no éxito, salvo que el fracaso se
deba a culpa del mandatario, conforme el articulo 2158 inciso final del Cédigo Civil.

Pensamos que el MADCYV sélo serd conmutativo, pues ciertamente la remuneracion
se determinard conforme a las labores que se deben desarrollar; y no tendrd lugar la
posibilidad de un MADCYV aleatorio, como si se plantea en doctrina respecto del mandato
civil, y que se configura cuando la remuneracién que se estipula en favor del mandatario
queda subordinada al éxito o fracaso del negocio encomendado. En el caso del MADCYV no
creemos posible esta opcién, dadas las caracteristicas de las partes intervinientes y la
naturaleza misma de la institucion.

4.3.1.7. El mandato puede ser modificado libremente.

Ello supone un acuerdo entre mandante o mandatario adoptado en cualquier tiempo
y recaer sobre cualquier materia, e incluso -de forma excepcional a lo dispuesto en el
articulo 1545 del Cédigo Civil-, tal modificacion puede referirse al término del contrato de
mandato por decisién unilateral del mandante.

El MADCYV, en cambio, aun cuando también es modificable en cuanto al contenido
del mismo y su terminacion, sélo puede serlo en forma limitada. Al efecto, el articulo 35
del proyecto sefiala que la posibilidad de introducirle modificaciones al mandato s6lo se
admite una vez al afio, y ellas deben versar Unicamente sobre las instrucciones generales
otorgadas en el acto de constituciéon del mandato a las que se refiere el nimero 3) del
articulo 33 y deber4n cumplir con las solemnidades sefialadas en el referido articulo, en lo
que fuera procedente.

Los cambios, en todo caso, segiin afiade la normativa, deberan ser informados a la

Contraloria General de la Republica y, en el caso del Contralor General de la Republica, a
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la Camara de Diputados, dentro de los dos dias habiles siguientes a aquél en que se efectud
la modificacion.

4.3.1.8. El mandato puede ser también revocado con libertad.

Relacionado con el punto anterior, esta posibilidad la indica expresamente el
articulo 2165 del Cédigo Civil: “el mandante puede revocar el mandato a su arbitrio”, y la
revocacion puede ser expresa o tacita.

En el caso del MADCYV, conforme la redaccidn original del actual articulo 35 -que
era el 34- estimdbamos que si bien también aquél se podia revocar, tal posibilidad se
encontraba restringida a una sola vez en el afio.

La limitacion temporal respecto a la revocacién del MADCYV la sustentdbamos en
que el mencionado ex articulo 34 permitia la modificacién al mandato una vez al afio, ya
sea en lo relativo a las instrucciones generales o al cambio de mandatario; y en este tltimo
caso, ello necesariamente supone una revocacioén del mandato que antes se habia conferido.

Sin embargo, la actual redaccion del articulo 34 (que como se sefialé pasé a ser el
35), eliminé la mencién “o al cambio de mandatario”, y como la posibilidad de revocacién
sigue vigente de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 50 N° 2 del proyecto definitivo, no
cabe sino entender que actualmente la facultad de revocacion también puede ejercerse al
arbitrio del mandante, en cualquier momento.

El parecer que mencionamos se concilia, ademads, con la remisién que en el articulo
27 inciso 2° se hace al mandato civil en todo lo no previsto en la ley del MADCV,
normativa aquélla donde la posibilidad de revocacién es amplia, sin ningin tipo de
limitacién.

Esta conclusién -que se basa en el texto legal aprobado en definitiva-, se
contrapone, no obstante, con las finalidades del MADCV, pues entendiamos que la
limitacién a la modificacién del mandato a una sola vez en el afio -en que se incluia el
cambio de mandatario- tenia por objeto evitar que el mandante burlara el espiritu de la
legislacién por la via de modificar el mandato cuantas veces quisiera, en este caso,

revocando reiteradamente el mandato y pidiendo cuenta cada vez de su gestién al
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mandatario, de tal manera que, en la préctica, los sucesivos mandatarios administrarian
recibiendo instrucciones directas.”®

De cualquier modo, la revocacién en este caso deberd ser Uinicamente de forma
expresa, como indica el actual articulo 50 N° 2.

4.3.1.9. El mandato es esencialmente delegable.

Asi emana del articulo 2135 del Coédigo Civil: “el mandatario podra delegar el
encargo si no se le ha prohibido”.”’

En cambio, el articulo 42 del proyecto en andlisis sefiala expresamente que el
mandatario no podra delegar el encargo. Sin embargo, podra encomendar la gestién de
negocios especificos a terceras personas que designe, bajo su exclusiva responsabilidad, si
fue autorizado por el mandante, expresamente, en la escritura de constitucién del mandato,
conforme con lo estipulado en el nimero 4) del articulo 33.%8

4.3.1.10. El mandato no esta sujeto a fiscalizacién externa.

En efecto, toda su regulacién y su debido cumplimiento quedan entregados a las
partes contratantes, que en caso de vulneracién podréan recurrir directamente a los tribunales
de justicia.

En el caso del MADCYV, esté sujeto a la fiscalizacion de una entidad externa, como
lo son la Superintendencia de Valores y Seguros o la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras en lo relativo al cumplimento de las normas del proyecto por parte
de los mandatarios, y a la Contraloria General de la Republica respecto de las obligaciones
de las autoridades obligadas. En el caso de los senadores y diputados, corresponderd a las
respectivas Comisiones de Etica y Transparencia Parlamentaria, velar por el cumplimiento

de las disposiciones contenidas en esta ley. Por su parte, corresponderd a la Camara de

% Asf emana de la discusién del articulo 34, segtin consta en el Informe de la comisién de Constitucién,
Legislacién y Justicia recaido en el proyecto de ley sobre “Probidad en la Funcién Piblica”, Ob. cit., pp. 117
y 118. Sin embargo, de todos modos se suprimié en el texto definitivo la oracién “o al cambio de
mandatario”, de lo que no hay mayor explicacién.

°7 Sobre la delegacion del mandato, véase Stitchkin, Ob. cit., pp. 282 y siguientes.

% Sobre el punto, véase Capitulo IV, 3.3.
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Diputados velar por el cumplimiento de las disposiciones contenidas en esta ley, por parte
del Contralor General de la Republica (articulo 54 del proyecto).

4.3.1.11. El mandato es un contrato “vidente”.

Utilizamos este concepto en oposicion al caracter de “ciego” que puede otorgarse al
MADCYV, y nos permite significar que en el mandato las instrucciones y comunicaciones
permanentes entre mandante y mandatario serdn muy normales y de toda logica. Incluso, en
alguna oportunidad, le serd muy conveniente al mandatario consultar al mandante sobre la
mejor forma de ejecucién de su encargo, pues ello incidird directamente en la mayor o
menor extensién de la apreciacién de su responsabilidad. Asi, el articulo 2148 sefiala
expresamente que “las facultades concedidas al mandatario se interpretaran con alguna mas
latitud, cuando no esta en situacién de poder consultar al mandante”.

En cambio, el MADCV es un mandato “ciego”, caracteristica que es un elemento
esencial en é€l, y se traduce, como antes se ha visto, en que la autoridad que haya constituido
un mandato deberd abstenerse de ejecutar cualquiera clase de accidn, directa o indirecta,
dirigida a establecer algin tipo de comunicacién con el mandatario destinada a instruirlo
sobre la forma de administrar el patrimonio o una parte de é€l, sin perjuicio de las
excepciones contempladas en la ley (articulo 37).

Similar prohibicién de comunicacién rige para el mandatario, conforme el articulo
47 del proyecto, sefialando que queda estrictamente prohibido al mandatario comunicarse,
por si o por interpésita persona, con el mandante, para informarle sobre el destino de su
patrimonio o para pedir instrucciones especificas sobre la manera de gestionarlo o
administrarlo. Esta prohibicién se extiende, ademés, a las personas relacionadas con el
mandante o que tengan interés, directo o indirecto, en el mandato, segun los criterios
determinados en el articulo 40.

Podemos agregar en este punto que, de este modo, habiéndose estimado el MADCV
como un mandato “ciego” -caracteristica ésta que es un elemento esencial de aquél-, resulta

aplicable el articulo 1444 del Cédigo Civil que indica que son de la esencia de un contrato
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aquellas cosas sin las cuales o no produce efecto alguno, o degenera en otro contrato
diferente, lo que contribuye a ahondar la diferencia entre las dos instituciones en analisis.
4.3.1.12. El mandato puede constituirse libremente en cualquier tiempo.

En efecto, en el mandato no existen plazos determinados de celebracion, por lo que
se constituird cuando le surja la necesidad al mandante, recordando que, de cualquier
forma, su perfeccionamiento puede ser solemne o consensual, e incluso entenderse
constituido por la aquiescencia tacita de una persona a la gestién de sus negocios por otra; y
su aceptacion puede ser expresa o tacita.

El MADCV, en cambio, es un contrato que tiene una unica oportunidad de
constituirse. El articulo 31 del proyecto indica que el Presidente de la Reptblica y los
senadores y diputados deberan constituir el mandato dentro del periodo comprendido entre
su proclamacion como candidatos electos y la fecha en que legalmente les corresponda
asumir el cargo. Las demads autoridades sefialadas en el articulo 30 y los parlamentarios
nominados en conformidad al articulo 51 de la Constitucién, deberdn hacerlo dentro de los
sesenta dias siguientes a la fecha de asuncidn del cargo.

Asimismo, si durante el ejercicio de su cargo se genera alguno de los supuestos
contemplados en el articulo anterior respecto de nuevos valores, las autoridades sefialadas
deberan ampliar el mandato o constituir uno nuevo en el término de treinta dias.

4.3.1.13. Diferencias en cuanto a los gastos que irrogue la ejecucién del
mandato.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2158 N° 2 del Cédigo Civil, en el mandato
el mandante debe reembolsarle al mandatario los gastos razonables causados por la
ejecucién del mismo en forma posterior a su pago, segin cabe entender del término
“reembolso” utilizado en la norma.

En cambio, en la normativa del MADCYV, el articulo 49 indica que los gastos
incurridos por el mandatario en el desempefio de su cargo le serdn abonados con cargo a los
recursos que administra a medida que éstos se vayan devengando, y de conformidad a las

normas que se fijen en el mandato.
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5. Ambito del ordenamiento juridico en que corresponde ubicar al MADCYV.

Ademads de las claras diferencias en las caracteristicas, segin hemos expuesto,
pensamos también que el MADCV y el mandato pertenecen incluso a diversos dmbitos
Jurtdicos, lo que agrava cualquier anélisis de aquella institucion bajo el prisma del segundo,
ya sea como figura equivalente y tanto méds como figura supletoria, como se le concibe.

5.1. Normas de Derecho Publico y normas de Derecho Privado.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, pretendemos en este punto abordar el
cuestionamiento sobre la verdadera naturaleza de las normas que regulan el MADCYV, esto
es, si son més propias del area del Derecho Publico o del Derecho Privado.

Como se comprende, la determinacion de este aspecto no es un tema menor, pues
sus principios orientadores son sustancialmente distintos y pueden conducir a soluciones
contrapuestas. Asi, por ejemplo, es una caracteristica de las normas de derecho publico su
caracter irrenunciable, de modo tal que las conductas de los particulares deben conformarse
a ellas de modo insoslayable, sin que tampoco puedan ser alteradas por aquellos. Las
normas de derecho privado, en cambio, son, en general, supletorias de la voluntad de los
particulares, que por lo mismo pueden renunciarlas y modificarlas.*

Igualmente, es ya tradicional la féormula que expresa que en el ambito del derecho
publico sélo puede hacerse lo que estd expresamente permitido o autorizado por la ley; en
cambio, en el &mbito del derecho privado puede hacerse todo lo que no estd expresamente
prohibido.'®

Pueden apreciarse también diferencias respecto de las reglas de interpretacién que
deban regir en cada caso: articulos 19 al 24 del Cédigo Civil para el derecho privado, la
cual harén los propios interesados, siendo el juez que conozca del litigio quien resolverd en

definitiva; y en el d4mbito publico, en cambio, gran injerencia e intervencién tendra la

» Ello deriva, a su vez, de la clasificacién que distingue entre normas de orden publico, de las que
mayoritariamente est4 compuesto el Derecho Publico, y las normas de orden privado, que mayoritariamente
componen el Derecho Privado. Véase Vodanovic, Antonio: “Manual de Derecho Civil’. Editorial Juridica
Conosur Ltda., 1° Ed., 1996, pp. 31-33; Alessandri, Somarriva y Vodanovic: “Derecho Civil”, Parte
Preliminar y Parte General. Editorial Juridica Conosur Ltda., T. L., 1990, pp. 34 a 36, y p. 200.

'% Ducci Claro, Carlos: “Derecho Civil, Parte General”. Editorial Juridica de Chile, 4° Ed., 2000, pp. 14 y
15,
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Contraloria General de la Republica, que con toda seguridad impartird sus normativas
clarificadoras cada vez que asome un potencial conflicto interpretativo, o actuara para
zanjar un conflicto ya existente.

5.2. Criterios de distincion.

Como se sabe, no es pacifica la doctrina para describir cuando estamos frente a uno
u otro tipo de derecho, e incluso hay tesis contradictorias sobre el punto.'"!

Sin embargo, particularmente interesante resulta a este respecto un texto del
profesor Alejandro Guzman Brito denominado “El Derecho Privado Constitucional de
Chile”, y al cual nos remitimos en este analisis, por estimarlo muy clarificador. W2

El profesor Guzman, luego de describir los conceptos de derecho publico y privado
desde su origen, el Derecho Romano, en la concepcién efectuada por Ulpiano, indica que
en consecuencia, del analisis de los textos referidos al tema, es posible advertir la existencia
de dos esferas: la publica, cuyo sujeto es el populus, y la privada cuyo sujeto es el privus.
Afiade que como cada una de dichas esferas exige la regulacion de un cierto derecho, lo que
caracteriza en general a ambas esferas, y lo que las diferencia, es la especifica capacidad de
cada sujeto para dar a su respectiva esfera, de modo auténomo y suficiente, la regulacién
que le corresponde. Sefiala luego que, en consecuencia, se puede reservar la expresion
“derecho publico”, en una primera acepcion, para aquél generado por los 6rganos publicos
mediante actos politicos y administrativos y principalmente a través de las leyes (ptiblicas)
para regular la esfera de asuntos publicos, es decir, de la sociedad y de su regulacion de
poder que ahora es el Estado. El derecho privado, en cambio, es el que formulan los
particulares mediante su actividad negocial para disponer en la esfera de sus asuntos
peculiares, vale decir, de las cosas que se encuentran a su disposicién y de los servicios que

son capaces de prestar,'®

! Ducci Claro, Carlos, Ob. cit., p. 12.

' Guzman Brito, Alejandro: “El Derecho Privado Constitucional de Chile”. Ediciones Universitarias de
Valparaiso de la Universidad Catdlica de Valparaiso, 2001. Destacamos la mencién al pie de la pégina 16,
como nota numero 3, de un panorama de diversos textos relativos también a los criterios de distincién entre
derecho piblico y privado.

1 {dem, pp. 17 y 18.
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Afiade este autor, que no obstante lo sefialado, la naturaleza de las cosas exige a
veces que el poder publico asuma una cierta intervencién en el dmbito propio de los
particulares. Ello generalmente se debe a la emergencia de abusos cometidos por los
particulares en sus regulaciones privadas, que por ello mismo trascienden la pura esfera
privada, e invitan a una regulacién general de mandatos y prohibiciones protectores. Ello
implica una disminucién de la original libertad de la que los particulares disponian para
arreglar todo lo concerniente a las cosas de que disponen y a los servicios que pueden
prestar. Para ello, el instrumento adecuado de intervencion resulta ser precisamente la ley
(publica), aquella cuyo objeto normal, sin embargo, esta constituido por la esfera publica.'*

Como se comprende, lo dicho resulta de la més alta trascendencia para el analisis
que pretendemos en este acépite.

Agrega el autor que estos mandatos y prohibiciones o, mas en general, estas
regulaciones obligatorias contenidas en la ley publica que afectan a la esfera privada,
también constituyen un derecho publico -en una segunda acepcion- c uyo efecto es el
indicado de privar a los particulares de su libertad para actuar como quieran o para regular
como deseen con sus actos juridicos la esfera de competencia que les es propia, de guisa de
deber tomarlo necesariamente en cuenta, bajo amenaza de suftrir ciertas sanciones (ius
cogens).m5

Terminamos esta cita con lo siguiente: sefiala el autor que con lo referido podria
resultar claro que existe un doble concepto de derecho publico o, lo que es igual, que un
derecho puede ser publico, pero de dos modos distintos: uno es el derecho publico que
resulta tal por ser el propio de la esfera piiblica, y que es entonces piiblico por su origen y
por su objeto, al cual llama estatal; y otro aquel que es piblico por regular con mandatos y
prohibiciones una esfera, como la privada, que normalmente no le competeria regular, y
que es tal, no ya por su objeto sino solo por su origen, que llama no estatal.'®® Concluye

este punto expresando que es distintivo de una norma de derecho publico no estatal su

Ly Guzmin Brito, Alejandro, Ob. cit., p. 19.
195 {dem.
1% Ibidem, p. 20.
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caracter irrenunciable y necesario, lo cual significa que las conductas y negocios juridicos
privados deben adecuarse a ellas de modo ineludible, bajo sanciones de diversas clases
(penas, multas, nulidades, inoponibilidades, etc.), sin que, por otro lado, puedan cambiarlas
los particulares. De donde el principio de que “el derecho publico no puede ser alterado por
pactos de los particulares” (ius publicum privatorum pactis mutari non potest). Las normas
de derecho privado, en cambio, son supletorias de las declaraciones negociales de los
particulares, un pueden ser renunciadas y cambiadas por ellos. 1

5.3. Nuestra opinion.

Atendido lo expuesto en el acépite anterior, nuestro parecer es que las normas del
MADCYV son de aquellas que el profesor Guzman ha denominado de derecho publico no
estatal. En efecto, a nuestro juicio, resulta claro que en la normativa del MADCYV el poder
publico asume una directa intervenciéon en el dmbito propio de ciertos particulares,
especificamente aquéllos que asumen cargos que importan el ejercicio de potestades
publicas, con el fin de resguardar la proteccion del interés publico que el ejercicio de tales
cargos demanda; tanto es asi que la fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones de
esta ley estd entregado a los drganos integrantes de la administracién fiscalizadora del
Estado, a saber, respecto del Presidente de la Repuiblica y otras autoridades, la Contraloria
General de la Republica; respecto de los diputados y senadores, las comisiones de Etica y
Transparencia Parlamentaria; y del Contralor General, la Cdmara de Diputados (articulo 54
del proyecto).

Ademés, en los procedimientos sancionatorios a que haya lugar como consecuencia
de las fiscalizaciones anteriores el mismo proyecto dispone que se aplicardn
supletoriamente las normas de la ley 19.880 sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos. Asi, el articulo 58 inciso final del proyecto, ubicado en el titulo de la
fiscalizacién y las sanciones, que indica que “en todo lo no regulado precedentemente, se
aplicardn de forma supletoria las normas contempladas en la ley N° 19.880, que establece

Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la

17 Guzman Brito, Alejandro, Ob. cit., p. 22.
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Administracién del Estado”. Podemos mencionar asimismo las atribuciones que el proyecto
entrega a la propia Contraloria General de la Republica, a modo de ejemplo, en el articulo
33 inciso 2° relativo a la obligacién del mandante de remitir una copia autorizada de la
escritura de constituciéon del MADCYV a dicho érgano; el articulo 54 inciso 2°, que indica
que “correspondera a la Contraloria General de la Republica velar porque las autoridades
obligadas (...) den cumplimiento a sus disposiciones (de la ley)”; y el articulo 56, en cuanto
indica que el transcurso del plazo legal sin que se haya cumplido con la obligacién de
enajenacion de la participacion en conformidad con lo dispuesto en dicho articulo, o bien,
transcurridos los plazos sefialados en el articulo 31 sin que se haya constituido el mandato,
la autoridad infractora sera notificada por la Contraloria General de la Republica de dicha
circunstancia. A partir de la notificacion, contara con un plazo de diez dias para subsanar su
situacién. Expirado este plazo, la autoridad en mora sera sancionada con multa, a beneficio
fiscal, de hasta trescientas unidades tributarias mensuales, agregandose que la infraccion a
lo dispuesto podra ser considerada, ademds, como una vulneracién grave al principio de
probidad administrativa. Corresponderd al Contralor General de la Republica ordenar la
instruccién de los sumarios administrativos que procedan. En el caso del Presidente de la
Republica y los ministros de Estado, la Contraloria General de la Republica debera
informar esta situacién de incumplimiento reiterado a la Camara de Diputados, para los
fines que sean pertinentes. En el caso del Contralor General de la Republica, serd la Camara
de Diputados la encargada de verificar el debido cumplimiento de las disposiciones de esta
ley.

Conforme a lo sefialado, a nuestro juicio, entonces, resulta pertinente, para todos los
efectos legales que resulten procedentes, dar aplicacién al articulo 7° de la Constitucion

108 octian validamente

Politica de la Republica, en cuanto indica que los érganos del Estado
previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que

prescriba la ley, de modo tal que si no ello no se cumple, se aplicara el inciso final de la

1% Sobre la Teorfa del Organo y su expresién en el ordenamiento chileno, véase Daniel Argandofia, Manuel:
“La Organizacion Administrativa en Chile. Bases Fundamentales”. Editorial Juridica de Chile, 1° Ed., 1982,
pp. 42 y siguientes.
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disposicion citada, que indica que “todo acto en contravencién a este articulo es nulo y
originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”.

6. ;Qué figura juridica es en definitiva el MADCV?

Conforme al andlisis que hemos efectuado en este Capitulo, resulta evidente que el
denominado MADCV no retne las caracteristicas propias del Fideicomiso que regula
nuestro Cédigo Civil, y por lo tanto, no puede considerarse que sea una institucion similar
ni semejable a él.

Desde este punto de vista, se entiende el mensaje del proyecto ori ginal sobre
MACPA en cuanto sefialaba como fundamento para no denominar a tal institucién como
Fideicomiso, que en aquél “no existe traspaso de propiedad”, tal como ocurre en el
fideicomiso civil.

De cualquier modo, segun creemos, tampoco puede considerarse al MADCV como
un Mandato, como lo estiman los proyectos sobre su establecimiento, sefialando incluso el
proyecto original expresamente, que “la base del Mandato de Administracion Ciega de
Patrimonio (MACPA) es, entonces, el mandato civil, de cuya regulacion se han tomado
algunas normas y ha servido como institucion supletoria”, criterio éste que se ha continuado
en el MADCV.

En efecto, estas instituciones difieren sustancialmente del contrato de mandato que
regula el Cddigo Civil, no reuniendo practicamente ninguna de sus caracteristicas, ni aun
aquellas que constituyen la sustancia misma del contrato, tal como ya lo hemos expuesto
precedentemente.

De esta forma, no resulta impropio, pues, el cuestionamiento que nos hacemos en
este acapite, de modo de determinar la correcta naturaleza juridica de la institucién que se
crea.

Al efecto, y después de analizar el proyecto de establecimiento del MACPA y su
continuador, MADCYV, asi como la doctrina comparada, pensamos que esta figura debe
considerarse simplemente como una institucién sui géneris, sin paralelos ni similitudes con

ninguna institucién en vigencia en nuestro pais.
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Sin embargo, y atendidos sus fines y las particulares caracteristicas que presenta, no
vemos ninglin inconveniente para nominar esta institucion tal como es concebida con
algunas variantes en la legislacion comparada y es asociada también por toda nuestra
poblacién: Fideicomiso Ciego, figura ésta que deberd regirse por las normas que se
contienen en el proyecto sobre su establecimiento, aunque llenando los vacios de que dicha
reglamentacion adolece, y sin referencias supletorias a ninguna otra institucién.

Se sostiene en el mensaje del proyecto del MACPA que esta institucién no se ha
denominado de la forma que proponemos pues no existe traspaso de propiedad, y por tanto
no es un fideicomiso civil. Se afiade que tampoco es analogo al frust del derecho
anglosajon, pues constituyente y beneficiario son una misma persona y el fiduciario actia
en el sélo interés del propio constituyente (no de un tercero).

Ninguna de dichas razones es vélida para eludir una denominacién que da plena
claridad sobre su contenido y finalidad.

Asi, que el fideicomiso ciego sea algo diverso del frust anglosajén no requiere
mayor comentario, pues lo mismo puede acaecer con innumerables instituciones que se
denominen de forma similar, por ejemplo, atendido los diversos sistemas juridicos
imperantes en dicha cultura y la nuestra -common law y sistema romanista,
respectivamente (por ejemplo, la compraventa, que en nuestro derecho requiere de la
dualidad titulo - modo para la transferencia del dominio, o el habeas corpus, cuyo contenido
protectivo es distinto en los diversos paises)-. Y en cuanto a que el fideicomiso ciego es
también diverso a nuestro propio fideicomiso civil ello no esté en cuestion; evidentemente
son dos instituciones distintas. Pero ;impide ello apropiarse de su nombre y utilizarlo -con
el agregado de ciego- para crear otra institucién nueva, con su propia reglamentacién
especifica, incluso mas acorde con su significacién internacional y con lo que toda la
poblacién entiende a su respecto? Pensamos que no hay inconveniente.

Sobre este punto puede agregarse que en derecho comparado existen diversos tipos
de Fideicomisos, y es asi como se habla de Fideicomisos en garantia, financieros, de

administracién, traslativos de propiedad, testamentarios, de seguros, de desarrollo,

95



r UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
* X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
* ESCUELA DE DERECHO 219112011
x MAGISTER EN DERECHO Estueta de Dotect
(“LEGUM MAGISTER”) i

inmobiliarios, de prestaciones o de fondos de pension, de fondos de inversion, de gobierno
y de nacionalizacion. o2

El Fideicomiso Ciego seria en nuestro derecho uno mas de los ya existentes en el
ambito internacional.

Con esta misma denominacién, en todo caso, se conoce el primer proyecto
presentado en nuestro pais sobre el particular. En efecto, el proyecto iniciado por mocioén de
los diputados Srs. Chahuéan, Enriquez-Ominami, Escobar y Valenzuela, Boletin N° 5282-
07, lleva por titulo “Crea la figura del “fideicomiso ciego” para los funcionarios publicos
que indica”, y entre otros puntos, luego de indicar la problemética que los conflictos de
intereses de las autoridades publicas genera, sefiala que “para enfrentar este problema las
democracias modernas han recurrido a la figura del Fideicomiso Ciego, que consiste en
privar al funcionario publico afecto mientras dure su desempefio o ejercicio del cargo de la
administracién control y acceso a la informacién respecto del dia a dia de sus inversiones y
negocios de modo de eliminar toda posibilidad de conflicto de interés entregando esta tarea
a un tercero”, 1

En el mismo sentido y en nuestro entorno més inmediato, existen actualmente en
Argentina varios proyectos de ley sobre esta materia. A modo de ejemplo, citamos el
denominado “Ley de creacién de contrato de Fideicomiso Ciego” !!!; y el proyecto con el
sumario de “Fideicomiso Ciego: Constitucién a cargo de quien fuera elegido para ejercer
un cargo publico”.!!?

De acuerdo a lo referido, mantenemos nuestra posicién antes expuesta, estimando
que ni siquiera es problemdtico a estas alturas efectuar las correcciones pertinentes, y
simplemente, alli donde en el proyecto indique MADCYV, cambiarse dicha mencién por

fideicomiso ciego.

' Sablich Huamani, Charles: “El contrato de Fideicomiso: Regulacién y Perspectivas de Desarrollo en el
Peru”, en http://www.eumed.net/libros/2010e/836/indice.htm, ultima consulta 11.01.2012.

"1 Mocién de los diputados sefiores Chahudn, Enriquez-Ominami, Escobar y Valenzuela, Ob. cit.

v http://margaritastolbizer.com.ar/noticia.php?id=1223 , Gltima consulta 11.01.2012.

"2 http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=5203-D-2009 , tltima
consulta 11.01.2012.

96



=

™ UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
* * FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
** ESCUELA DE DERECHO

MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)

Ciertamente, en este evento, tampoco podra ya hablarse de mandante ni mandatario,
pues las partes intervinientes en esta operacién son ahora el fideicomitente (también
conocido como constituyente o fiduciante) y el fiduciario.

Como se entiende, el fideicomitente, constituye nte o fiduciante, es la autoridad
obligada a constituir el fideicomiso ciego, y que en el proyecto del MADCYV se indican en
el articulo 30.

Por su parte, el fiduciario es quien recibe el encargo de administrar los valores de la
autoridad obligada, la cual sélo puede ser una persona juridica de aquellas sefialadas en el
articulo 38 del proyecto.

Conforme entendemos la institucién, no resulta necesario referirse expresamente al
fideicomisario -como un tercer interviniente en la operacidn, segin se concibe en la
propiedad fiduciaria del Codigo Civil- pues en la materia que analizamos es la misma
persona del constituyente, que revestira ambas calidades a la vez, claro que dicha calidad de
fideicomisario -haciendo un simil con la institucion civil del fideicomiso, en que el
constituyente designa a la persona que “recibe el beneficio” del fideicomiso (beneficiario)-,
propiamente la asumiréd al término del encargo, en que se le devolveran sus valores que
habia dado en administracion al o los terceros, pudiendo asi volver a retomar su propia
gestion.

Finalmente, de acuerdo a la opinién que hemos venido sosteniendo, y para hacer
consistente nuestra postura, pensamos que se hace necesario una nueva definicion de la
institucion en analisis, pudiendo estimarse como una “figura juridica en virtud de la cual
una autoridad piublica, en la forma y en los casos seifialados en esta ley, y con el objeto
de precaver posibles conflictos de interés, encarga, mediante una remuneracién
estipulada, a uno o mas terceros autorizados, la administracién discrecional de valores
que integren su patrimonio, quienes se hacen cargo separadamente de éstos, segiin sus
instrucciones generales de administracion, en especial en lo relativo al riesgo y
diversificacién de las inversiones, con cargo de rendir cuenta y restituir los valores

que les fueron encomendados al término de la gestién”.
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“La autoridad que encomienda la administracion se llama fideicomitente,
constituyente o fiduciante y la que la acepta, fiduciario.”

La figura juridica asi creada, que nosotros denominamos Fideicomiso Ciego, serd
entonces una figura nominada y que debera regirse por la reglamentacion que le dé la ley
respectiva, y el Reglamento que debera complementar la misma.

Estimando, asimismo, que se trata de una figura que se inserta mas propiamente en
el 4rea del derecho publico, deberan, pues, tenerse siempre presente a su respecto los
principios propios de dicho dmbito del derecho, como son los principios de juridicidad -que
representa una actuacion sélo dentro de lo que autoriza la ley-, control, responsabilidad,
transparencia y probidad.

En dicho entendido, ante un eventual conflicto o insuficiencia legal, trascendental
labor interpretativa correspondera a la Contraloria General de la Republica, y la solucién
debera encontrarse unicamente en las mismas normas del derecho publico, si es que ellas
existen y si son atingentes a la materia. Igual labor deberan desarrollar los Tribunales una
vez que el conflicto sea judicializado. A falta de reglas legales habrd que crear
legislativamente la solucion, y entretanto, resolver el conflicto con dicha realidad normativa
exclusivamente.

No desconocemos, sin embargo, que hay autores que sostienen que en este evento,
el juez, obligado a resolver el conflicto por el principio de la inexcusabilidad-, debera
dilucidarlo en tultima instancia conforme a la equidad natural, lo que lo puede llevar a la
aplicacién de otros dmbitos juridicos, entre ellos el derecho civil,'™ aunque ésta -la
integracién con diversos ambitos juridicos- es una materia altamente controvertida.

Nosotros no compartimos esta opinién, y estimamos impropio que, al menos en la

3 Bermuidez Soto, Jorge: “Las relaciones entre derecho comiin y el derecho administrativo, desde la
perspectiva de la doctrina y la jurisprudencia”. Documento del cual este tesista dispone de una copia, inédito
al momento de su conocimiento.

En sentido contrario, Vergara Blanco, Alejandro: “El Derecho Administrativo como Sistema Auténomo. El

Mito del Cédigo Civil como “Derecho Comiin”. En Revista Chilena de Derecho, vol. 38 N° 2, 2011, pp. 383-
384.
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instituciéon que es materia de nuestro estudio, ya sea por remision legal como por aporte
doctrinario, podamos llegar a la aplicacién en este caso de normas civiles, en particular las
del mandato, institucién con la que el MADCV, como hemos ya dejado fundamentado, no
presenta ninguna similitud, ni formal ni sustancial.

Sin embargo, estando ya establecida legalmente la remisién al dmbito civil en el
proyecto de establecimiento del MADCV en todo lo no previsto en sus normas, ello nos
obliga -conforme lo abordamos en el capitulo siguiente-, a analizar entonces
particularmente su normativa, a detectar sus omisiones y determinar, en fin, cudl seria la
solucién en estos casos de acuerdo al derecho privado, en particular del mandato,
entregando nuestra opinién en las situaciones que nos parezcan dudosas, que puedan
pugnar con los objetivos del MADCV, o que requieran derechamente una reglamentacion

legal especial.
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CAPITULO 1V
ASPECTOS NO PREVISTOS EN EL PROYECTO
(Y que, segiin el inciso 2° del articulo 27, deben regirse por las normas
generales aplicables al mandato civil)

Su problematica y posible solucion

1. Generalidades.

No obstante las prevenciones que hemos hecho precedentemente, el proyecto sobre
establecimiento del MADCYV lo asimila a un contrato de mandato y le aplica, en todo lo no
previsto en €l, las normas generales propias de dicho contrato civil, conforme la expresa
referencia que efecttia el inciso 2° del articulo 27, que reiteramos: “En todo lo no previsto
en el presente Titulo, el Mandato se regira por las normas generales aplicables al mandato
civil”.

No se desconoce la utilidad que puede reportar este actuar, tomando en bloque un
conjunto de disposiciones legales para ser aplicadas a otra institucién, y asi ocurre a
menudo en el dmbito del derecho civil; por ejemplo, en el caso de la permuta, a la que se
aplican las normas de la compraventa por expresa remision del articulo 1900 del Cédigo del
ramo.

Reconocemos, igualmente -conforme al andlisis que efectuamos en el presente
capitulo-, que en relaciéon al MADCYV se advierten casos en que efectivamente puede darse
aplicacién supletoria a la normativa civil del mandato y ellas nos pueden ayudar a dar

solucidn a diversos temas.
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Sin embargo, ello sélo resulta ttil parcialmente, pues en otros casos las soluciones
civiles previstas son frontalmente contradictorias con las caracteristicas y principios del
MADCYV, en razon de lo cual, a nuestro juicio, el procedimiento supletorio pierde toda
validez y eficacia.

Pensamos, pues, que un actuar supletorio como el que se propone supone que las
caracteristicas y principios de las instituciones que se complementan sean semejantes en el
todo -pues sélo asi las normas de una institucién se encontraran plenamente validadas en el
otro-, y no que tales caracteristicas y principios sean diversos o derechamente
contradictorios como estimamos ocurre en el caso del MADCYV y del mandato, segun lo
hemos dejado planteado en el capitulo anterior. Esto mismo hace, entonces, que la
referencia a la normativa civil sea solamente util en algunos casos y no en otros, en los que,
por el contrario, su aplicacion sin mayor analisis puede afectar la finalidad misma que se
pretende resguardar con la creacion de esta institucion.

De todas formas, y frente a la realidad legal proyectada, nos abocamos a
continuacién a determinar qué aspectos son aquellos que no prevé la reglamentacion del
MADCYV, en los cuales sera necesario entonces aplicar las reglas del mandato civil.

Ahora bien, en este anélisis -en que nos centramos Unicamente en los casos mds
importantes-, nos ha parecido conveniente efectuar una separacion de la materia en dos
aspectos.

En primer lugar, aquellas situaciones que no comportan una contradiccion flagrante
con los principios y caracteristicas del MADCYV, sino que sélo representan dificultades de
interpretacién y aplicacion, a las que pretendemos también dar solucién.

En segundo término, analizamos las reglas civiles supletorias que, a nuestro juicio,
si representan una oposicion evidente a dichos principios y caracteristicas, y nos
aproximamos a una solucion.

2. Casos no regulados en el proyecto sobre MADCYV, v cuyas reglas civiles

supletorias no comportan una contradiccién con los principios y caracteristicas de

aquél, aunque si dificultades de interpretacién y aplicacién.
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2.1. Constitucion del MADCYV.,

Conforme lo hemos ya expuesto precedentemente''* el MADCV es un mandato
solemne, que tiene ademds una fecha determinada de otorgamiento.

Reiteramos aqui los articulos pertinentes, a partir de los cuales desarrollamos el
tema que ahora deseamos plantear.

Dispone el articulo 32 del proyecto que el MADCYV se constituye por voluntad del
mandante y por la aceptacién del mandatario, en un solo acto, mediante escritura piblica
otorgada y publicada en los términos que dicha normativa indica. El articulo 33 sefiala, por
su parte, las menciones minimas que la escritura de constituciéon debe contener.

En cuanto a la oportunidad de celebracion, el articulo 31 sefiala que el Presidente de
la Republica y los senadores y diputados deberdn constituir el mandato dentro del periodo
comprendido entre su proclamaciéon como candidatos electos y la fecha en que legalmente
les corresponda asumir el cargo. Las demds autoridades sefialadas en el articulo 30 y los
parlamentarios nominados en conformidad al articulo 51 de la Constitucion, deberan
hacerlo dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha de asuncion del cargo.

Finalmente, cabe consignar que al tratarse de un mandato solemne la aceptacion del
mandatario sélo puede ser expresa -manifestada justamente a través del cumplimiento de
la respectiva solemnidad- y no tacita, como también lo permite el articulo 2124 a propdsito
del mandato civil.

2.1.1. ;Cuadl es la solemnidad?

Nos ha surgido esta inquietud conforme al propio texto legal, y al efecto pensamos
que la solemnidad no la constituye unicamente la suscripcién de la escritura publica
otorgada en la forma que la norma indica, sino que también incluye su contenido

obligatorio asi como su debida publicacién. A este wltimo respecto, dice el articulo 32 que

114 Ver Capitulo I1, 4.5.5.
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la voluntad del mandante y la aceptaciéon del mandatario deben constar mediante escritura
publica “otorgada y publicada en los términos de este parrafo”.

Reconocemos, sin embargo, que nuestra interpretacién sobre este punto puede ser
discutible, pero nos inclinamos por la solucién que hemos sefialado dadas las imperativas
caracteristicas y finalidades que tiene la institucién, estimando la publicacién como
trascendental para el debido conocimiento de los terceros acerca de la existencia misma del
MADCYV vy el resguardo que en su virtud deben adoptar si desean contratar con la autoridad
mandante, verificando cuidadosamente el patrimonio que verdaderamente administra de
forma auténoma e independiente.

En lo relativo al contenido mismo de la escritura, el articulo 33 es perentorio,
indicando que ella “deberd contener, al menos, las siguientes menciones:...”

Conforme a lo anterior, estimamos que dichas menciones obligatorias constituyen
también una solemnidad formal que deberd cumplirse necesariamente al momento de su
extension.

Ahora bien, conforme a lo referido, al conferir el encargo, en la referida escritura
deberd comparecer por una parte el mandante, confiriendo el mandato con todas las
indicaciones que éste a lo menos debe contener y que se sefialan en el mencionado articulo
33 y de otra parte, el mandatario, expresando su aceptacién a asumir el mismo. Ello,
asimismo, debera hacerse en “un solo acto”, como la norma indica, esto es,
simultdneamente. Deberd luego el mandante -dentro de los 5 dias siguientes a la escritura
de constitucién- entregar una copia autorizada de ella a la Superintendencia de Valores y
Seguros o a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, segin corresponda,
y a la Contraloria General de la Reptblica. En el caso del Contralor General de la
Republica, la escritura publica deberd entregarse a la Camara de Diputados, para su
registro. Finalmente, una copia de la escritura piblica de la constitucién del mandato y la
declaracion jurada de independencia a que se refiere el articulo 40 de la ley, deberan ser

publicadas en el sitio electrénico del organismo en el cual desempefie sus funciones el
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mandante. El obligado debera también publicar en el mismo sitio, las modificaciones a los
instrumentos referidos.

Estimamos, igualmente, que el plazo de 5 dias referido resulta aplicable tanto para
la entrega de la escritura a las instituciones sefialadas como para su publicacién, aunque no
sea claro el proyecto sobre este punto.

Suscrita y publicada la escritura en los términos legales, cabe entender, a nuestro
juicio, que el contrato se reputa perfecto, tal como también lo sefiala el articulo 2124, inciso
1°, primera parte, del Cédigo Civil.

2.1.2. Efectos de la falta de constitucion de la escritura en forma legal, de su
contenido obligatorio, su publicacién, o entrega a las instituciones antes referidas.

Pensamos que la solucidn es distinta en cada uno de estos casos, en lo que también
se encuentra presente a nuestro juicio el importante tema de la ubicacién del MADCV ya
sea en el ambito del derecho publico o en el derecho privado, a que ya nos hemos referido.

De tal modo, y analizado primeramente el problema exclusivamente desde el punto
de vista del Derecho Publico, creemos que pueden realizarse las siguientes precisiones:

a) Tratdndose de la falta del contenido obligatorio de la escritura o de la omisién de
su publicacién -como estimamos que tales aspectos forman parte de la solemnidad del acto
constitutivo-, por las caracteristicas del &mbito del derecho en que nos encontramos en este
caso, no cabe sino concluir que ello conlleva a la nulidad del MADCYV y los actos suscritos
en su virtud.

Més adelante mencionamos algunos comentarios que nos merece esta nulidad.

b) Si se omite el cardcter de publica de la escritura y el MADCV se celebra
Unicamente por escritura privada, no estd regulada esta situacion en la actualidad. Si lo
estaba en el proyecto original del boletin 7616-06, pero se elimind en el proyecto aprobado

por la comisién, sin mayor cuestionamiento.''®

'S Informe de la comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, recafido en el proyecto de ley sobre
“Probidad en la Funci6n Publica”, Ob. cit., p. 112.
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La norma eliminada indicaba que “el contrato consignado en un documento privado
no producira otro efecto que el de obligar al constituyente a otorgar escritura publica dentro
del plazo sefialado en el articulo precedente”.

Creemos, sin embargo, que en el &mbito publico en que nos encontramos en este
primer anélisis el efecto serd propiamente el referido para el caso anterior, conforme el
principio que en tal area del derecho s6lo puede hacerse lo que estd expresamente
permitido, y en tal circunstancia, segiin pensamos, tanto el MADCV mismo como lo que se
haya actuado en base a €l -suscrito en este caso por instrumento privado- carecera de valor.
Se tratar4, pues, igualmente de una nulidad.

c) Entendemos que igual criterio cabe adoptar en el evento -tedrico al menos- que se
trate en la especie de una actuacién en base a un mero acuerdo consensual.

d) En cuanto a la falta de entrega de la escritura, no siendo parte de la solemnidad,
estimamos que ello no afecta la existencia del MADCV.

Ahora bien, a propoésito de la nulidad que proponemos en los casos a), b) y c), por el
ambito en que nos encontramos en este andlisis, se trataria de una nulidad de derecho
publico, que afectaria tanto al MADCV mismo como a todo lo obrado en su virtud.!!

Debemos recordar en este punto, sin embargo, la profusa discusién doctrinaria
existente sobre variados aspectos sustantivos de la mencionada nulidad -que aqui sélo
mencionamos por no decir relacién directa con nuestra tesis-, pero que habrén de tenerse
muy presentes en la solucién de la problematica antes referida. Asi, un sector de la doctrina
asimila esta sancién a la inexistencia, la cual operaria de pleno derecho y erga omnes, y es
perpetua, insanable y no se extingue por prescripcion alguna, en tanto otros autores

discuten frontalmente las sefialadas caracteristicas.''’

"6 Recordemos en este punto lo que hemos sostenido respecto del dmbito del derecho en que nos
encontramos, conforme lo sefialado en el acapite 5.3 del Capitulo III.

"7 Sobre el tema, un interesante panorama general se puede observar en Jara Schnettler, Jaime: “Revisidn
Critica de la Teoria de la Nulidad de Derecho Piblico”. Pontificia Universidad Catélica, Tesis de Magfster,
Santiago, 2002. Otros textos de interés son: Pierry Arrau, Pedro: “Nulidad en el Derecho Administrativo”. En
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, XV, (1993-1994), p. 79-100; Valdivia, José
Miguel: “Sobre la Nulidad en Derecho Piiblico”. En Revista de la Universidad de Los Andes (La Primacfa de
la Persona: Estudios en Homenaje al profesor Eduardo Soto Kloss), pp. 865-885; Bermudez Soto, Jorge:
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Corresponde a continuacién analizar el tema desde el ambito del Derecho Privado; y
al efecto, un primer cuestionamiento que surge es preguntarnos por qué podria llegarse en
los casos precedentes a la eventual aplicacion de esta area del derecho.

Estimamos que esta alternativa podria plantearse como posible, tedricamente, en
atencién a la confusion de ambitos juridicos a que el propio proyecto del MADCV nos
conduce, dada la referencia supletoria al mandato civil que expresamente se hace en el
articulo 27 del proyecto. Particularmente, pensamos en el cuestionamiento que puede surgir
si algin mandatario del MADCV simplemente ejecuta un mandato en que no se hayan
cumplido sus exigencias legales o en caso que haga algunas gestiones propias de su encargo
aun antes de estar perfectamente constituido el MADCYV, y como los efectos de tal actuar
no estdn expresamente previstos, sostener que se trata de un caso en que debe tener
aplicacion la normativa supletoria civil, conforme el articulo 27 antes mencionado.

Particular relevancia en este punto asume la eliminacién de la disposicién del
proyecto original antes comentada en cuanto al mandato suscrito por escritura privada, pues
deja sin reglamentacion la situacion referida, lo que puede derivar justamente en aplicar
supletoriamente la referida normativa civil, y estimarse, asi, que estariamos en presencia, al

menos, de un mandato nulo,"’®

el cual, si es ejecutado de buena fe por el mandatario,
convierte a éste en un agente oficioso, conforme lo dispone el articulo 2122 del Cédigo
Civil, caso en el cual entran a operar todas las normas de la agencia oficiosa -que mas
adelante analizamos-, en mérito de las cuales pueden surgir diversas responsabilidades y
obligaciones para los intervinientes en la operacion, pudiendo en ello haberse contravenido

todos los controles y prohibiciones que establece la ley.

“Estado Actual del Control de Legalidad de los Actos Administrativos ;Qué Queda de la Nulidad de Derecho
Publico?”. En Revista de Derecho, vol. XXIII, N° 1, julio 2010, pp. 103-123; Marin Vallejo, Urbano:
“Algunos Aspectos de la Nulidad de Derecho Publico. Aproximacion Prdctica al Tema”. En Cuadernos de
Anélisis Juridicos, N° 17, Santiago, pp. 143-155.

"'® Se tratarfa, a nuestro juicio, de una nulidad absoluta, por omisién de requisitos o formalidades que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en atenci6n a su naturaleza. Sobre la nulidad civil, Véase
Alessandri Besa, Arturo: “La Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil Chileno”, Editorial Ediar Conosur,
2° Ed., no indica afio, pp. 234 y siguientes.
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Se podra contra argumentar que no resulta facil que un mandatario actte sin la
debida escritura extendida en forma legal, pero la situacién puede ser mas recurrente si sélo
se omiten algunas de las obligatorias menciones que el MADCYV debe contener por ley, que
por su mismo carécter, hemos estimado que forman parte también de su solemnidad.'"®

Como se observa, se trata de un tema trascendente, y que a nuestro juicio no esta
tratado debidamente, y contribuye a ello la eliminacién de la norma comentada, que
aclaraba algo mas la situacion.

2.1.3. Sanciones que expresamente sefiala el proyecto.

Dispone el articulo 56 que en el caso de falta de suscripcién de la escritura, la
autoridad infractora serd notificada por la Contraloria General de la Reptiblica de dicha
circunstancia. A partir de la notificacion, contard con un plazo de diez dias para subsanar
su situacion. Expirado este plazo, la autoridad en mora serd sancionada con multa, a
beneficio fiscal, de hasta trescientas Unidades Tributarias Mensuales.

La infraccion a lo dispuesto podra ser considerada, ademds, como una vulneracién
grave al principio de probidad administrativa. Correspondera al Contralor General de la
Republica ordenar la instruccién de los sumarios administrativos que correspondan. En el
caso del Presidente de la Republica y los ministros de Estado, la Contraloria General de la

120

Republica debera informar esta situacién de incumplimiento reiterado = a la Camara de

"2 Sobre las solemnidades -una especie de formalidades, en este caso, propiamente tales-, pueden decir
relacién a la existencia misma de un acto juridico o a su validez, lo que da lugar a su vez a la ya tradicional
discusién sobre su sancién, la inexistencia o nulidad. Véase: Vial Del Rio, Victor: “Teoria General del Acto
Juridico”. Ediciones Universidad Catélica de Chile, 4° Ed., 2000, Vol. I, pp. 149 - 151 y 164 y siguientes,
donde se resumen las posiciones de los mas excelsos sostenedores de la discusién acerca de si el Cédigo Civil
chileno recoge o no como sancién juridica la inexistencia, como son los autores don Luis Claro Solar y don
Arturo Alessandri Rodriguez.

120 pensamos que hay una impropiedad en el uso del término “reiterado” que contiene la norma, pues en ella
no se ha hablado antes de alguna situacién que lo justifique. Su inclusién lo entendemos simplemente como
un olvido en el informe final de la comisién informante de la Cémara, pues en la norma anterior que fue
sustituida por la comentada, previamente si se contenfa una mencién a la reiteracién de la conducta de
incumplimiento por parte de mandante en suscribir el mandato, que justificaba después el uso de “reiterado”,
evento en el cual las sanciones se iban duplicando. La comisién estimé del caso eliminar toda mencién a
aquella situacion -con el olvido indicado, a nuestro juicio, del término mencionado-, pues incorporé més
adelante (articulo 58 inciso 4°) una norma general que autoriza en caso de reincidencia en el incumplimiento
de cualquiera de las disposiciones de la ley, para sancionar al infractor hasta por el doble del maximo de las
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Diputados, para los fines que sean pertinentes. En el caso del Contralor General de la
Republica, serd la Camara de Diputados la encargada de verificar el debido cumplimiento
de las disposiciones de la ley.

Como se ha indicado en la nota 120, cabe tener también presente sobre este punto
que el articulo 58 inciso 4° indica que en caso de reincidencia en el incumplimiento de
cualquiera de las normas de esta ley, el infractor podra ser sancionado hasta por el doble del
maximo de las multas aplicables. Se considerard reincidencia una nueva infracciéon a
cualquiera de las disposiciones de esta ley. En caso que sea el mandatario el que reincida,
se aplicard la cancelacion de su inscripcién en el registro para ejercer como mandatario
respecto de los contratos regidos por esta ley.

No seifiala la ley alguna eventual sancioén en el caso de falta de publicacion de la
escritura o si no se hace entrega de ella a las instituciones correspondientes.

Nos parece que es una materia que claramente hay que complementar en la ley, y
que en el caso de la falta de publicacién -como sostenemos que ella es parte de la
solemnidad-, creemos que deberia hacerse también aplicacion del articulo 56 antes sefialado
en contra del incumplidor.

En cuanto a ]a falta de entrega de la escritura, estimamos que podria aplicarse la
sancion del articulo 57 del proyecto, incorporando, ciertamente, esta referencia al texto
legal. Sostenemos esto ya que el mencionado articulo es el que contiene las sanciones
genéricas aplicables a diversos casos, y al cual también se refiere la ley como sancién base
en diversos otros casos que no tienen una sancién especial como, por ejemplo, lo indica el
articulo 41 inciso 2°.

Dice el articulo 57, especificamente, que la vulneracién por el mandante de la
obligacién contenida en el articulo 37, serd sancionada con multa a beneficio fiscal, de

hasta mil unidades tributarias mensuales en atencién a la naturaleza y gravedad de la

infraccidn.

multas aplicables. Ver Informe de la comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, recaido en el proyecto
de ley sobre “Probidad en la Funcién Piblica”, Ob. cit., pp. 153 y 154.
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Adicionalmente, la infraccién referida, podrd ser considerada, ademds, como una
vulneracién grave al principio de probidad administrativa, para lo cual se procedera
conforme a lo establecido en los incisos segundo y tercero del articulo anterior, segin
corresponda.

Por su parte, la vulneracién por el mandatario de las disposiciones contenidas en los
articulos 41, 43 y 47, sera sancionada con multa a beneficio fiscal, de hasta mil unidades
tributarias mensuales y cancelacién por un afio de la inscripcién en el registro para operar
como mandatario.

En otro orden de ideas, estimamos que la sancién del articulo 56 -sin perjuicio de
los aspectos que hemos planteado en el punto 2.1.2. anterior -, deberia ser aplicable también
en la situacién en que sélo se ha constituido el MADCV por instrumento privado y no por
escritura publica como requiere la ley. Lo anterior, por similitud a la situacién en que no se
ha otorgado la escritura misma. Se hace necesario en esta situacion, en todo caso, también
una remision expresa a dicha norma sancionatoria.

2.1.4. Prueba del MADCYV.

Siendo el mandato solemne, se deberd probar por el interesado a través de la
respectiva solemnidad -a nuestro juicio, la escritura publica con sus menciones legales y la
debida publicacién-. En concordancia con lo sefialado, resulta aplicable también el articulo
2123 del Cdédigo Civil, en cuanto sefiala que “no se admitira en juicio (...) la escritura
privada cuando las leyes requieran un instrumento auténtico”.

Dejamos consignado en este punto, en todo caso, lo dicho en el acapite 2.1.2.
anterior, que puede derivar en sostener la existencia de un mandato nulo, con las
consecuencias vistas.

2.2. Extensi6n de facultades. ;E1 MADCYV es un mandato general o especial?'?!

Creemos que al MADCYV no le es aplicable esta clasificacion.

2! Sobre el caracter de general o especial del mandato, véase Stitchkin, Ob. cit., pp. 229 y siguientes.
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El articulo 2130 del Cdédigo Civil indica que “si el mandato comprende uno o mas
negocios especialmente determinados, se llama especial; si se da para todos los negocios
del mandante, es general; y lo serd igualmente si se da para todos, con una o mas
excepciones determinadas”.

Conforme al articulo 33 N° 3) del proyecto, el MADCV debe contener las
instrucciones generales de administracién, en especial en lo referido al riesgo y
diversificacion de las inversiones.

En base a lo sefialado, podria sostenerse que el MADCYV se asimila propiamente a
un mandato general, criterio que puede verse reafirmado cuando la normativa agrega que,
con todo, dichas instrucciones no podran referirse a efectuar inversiones en alguna empresa
en particular.

Esta concepcion, sin embargo, nos lleva a determinar las facultades del mandatario,
que en el ambito civil estan claramente expresadas en el articulo 2132; y es aqui donde el
tema se hace oscuro.

El articulo referido indica que el mandato no confiere naturalmente al mandatario
mas que el poder de efectuar los actos de administracion, sefialando como ejemplos pagar
las deudas y cobrar los créditos del mandante, perteneciendo unos y otros al giro
administrativo ordinario; perseguir en juicio a los deudores, intentar las acciones posesorias
e interrumpir las prescripciones, en lo tocante a dicho giro; contratar las reparaciones de las
cosas que administra; y comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de las
tierras, minas, fabricas, u otros objetos de industria que se le hayan encomendado. Para
todos los actos que salgan de estos limites, necesitara de poder especial.

En otras palabras, la administracién comprende la ejecucién de actos de
conservacion, esto es, encaminados a impedir la pérdida o menoscabo de los bienes; salvo
la existencia de poder especial que disponga otra cosa.

En el caso del MADCYV se advierte, sin embargo, que las labores del mandatario son
mucho mds amplias que las mencionadas (sin necesidad de poder especial), pues de

acuerdo al articulo 29 del proyecto, en el caso del mandato de administracién general de
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cartera, al menos, el mandatario tiene la administracién amplia y discrecional de los valores
del mandante, lo que supone naturalmente facultades de enajenar, y por ello es que
excepcionalmente el mandante tiene la posibilidad de instruir al mandatario sobre la no
enajenacion de parte o de todos los valores que se le entreguen en administracion, conforme
al inciso 3° del articulo 29.

Similares facultades de enajenacion se advierten en el MADCV que pueden regular
la Superintendencia de Valores y Seguros en conjunto con la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, indicando el inciso 5° del articulo 29 mencionado que estos
mandatos serdn gestionados por cuenta y riesgo del mandante y el mandatario estara
facultado para decidir su inversion, engjenacion y demés actividades que correspondan.

Reafirmamos, pues, la dificultad de encuadrar el MADCYV como general o especial,
como lo hacen las normas civiles.

2.3. Capacidad del mandante. Analisis particular de la autoridad casado bajo
régimen de sociedad conyugal.122

No hay normas especiales en la normativa del MADCYV respecto de la capacidad del
mandante, y tampoco a propdsito de las reglas del mandato. Por lo anterior, estimamos
plenamente aplicables las normas generales que rigen la materia, y que se traducen en que
el mandante debe ser totalmente capaz para contratar, esto es, de obligarse por si mismo,
sin el ministerio o autorizacion de otra persona, segun lo concibe el articulo 1445 inciso 2°
del Cédigo Civil.

Si el mandante es incapaz, el mandato es nulo absoluta o relativamente, segun sea
absoluta o relativa la incapacidad que le afecta.

Ciertamente, la autoridad obligada a conferir el MADCYV serd normalmente capaz,
pues lo contrario no es compatible con el nombramiento o eleccién que se hizo de su

persona para desempeiiar el cargo. S6lo puede pensarse en este evento en una incapacidad

'22 Sobre el régimen de sociedad conyugal, Véase Ramos Pazos, René: “Derecho de Familia”. Editorial
Juridica de Chile, 5° Ed., 2005, T. L, p. 139 y siguientes.
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sobreviniente, la cual derivard en la cesacion de su cargo, y consecuencialmente, en la
cesacion del MADCV.

Un punto de suma trascendencia que queremos dejar planteado, y para el cual,
estimamos, no hay una adecuada solucion es la situacién del mandante casado en sociedad
conyugal.

Para abordar este tema, debe recordarse que tratdndose de las autoridades que sefiala
el articulo 30 del proyecto, en sus respectivos casos, el Mandato que deben constituir se
refiere a la fotalidad de sus acciones de sociedades andnimas abiertas, opciones a la compra
y venta de tales acciones, bonos, debentures y demas titulos de oferta publica
representativos de capital o deuda que sean emitidos por entidades constituidas en Chile y
que se encuentren inscritas en los Registros de Valores que llevan la Superintendencia de
Valores y Seguros y la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. Lo mismo
acaece tratdndose de sociedades o entidades que conforman el Grupo Empresarial en que la
autoridad tenga la calidad de Controlador, o Miembro del Controlador en los términos del
Titulo XV de la ley N° 18.045.

Cabe también tener presente en esta materia que de acuerdo a lo dispuesto en el
1749 del Cédigo Civil, el marido, como administrador ordinario de la sociedad conyugal
tiene facultades administrativas tanto respecto de los bienes sociales como los de su mujer.
Es mads, conforme al articulo 1750 el marido es respecto de terceros duefio de los bienes
sociales.

Ahora bien, los valores sobre los cuales debe recaer el MADCV pueden, segin su
origen, integrar el haber absoluto o el relativo de la sociedad conyugal, segin si ellos
fueron adquiridos durante el matrimonio a titulo oneroso (haber absoluto, articulo 1725 N°
5) o si ellos fueron aportados al matrimonio o fueron adquiridos durante la sociedad
conyugal a titulo gratuito (haber relativo, articulo 1725 N° 4). También pueden pertenecer

al haber propio, si es que dichas especies muebles fueron excluidas de la sociedad en las

capitulaciones matrimoniales.
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En este orden de ideas, estimamos que un punto primordial a dilucidar con
precision, en forma preliminar, es qué debe entenderse por la expresion “fotalidad de sus
acciones” utilizada por el articulo 30 del proyecto. Lo anterior, pues conforme a lo antes
sefialado, dichas acciones pueden integrar el haber propio del mandante, o el absoluto o
relativo de la sociedad conyugal. Incluso cabe preguntarse si incluye las acciones propias
de su mujer -que el marido también administra en este régimen-, ya que en todos estos
casos puede estar la fuente de conflicto de intereses que la ley desea evitar.

Se trata de un tema complejo, pues la reglamentaciéon del MADCV estaria
obligando a la autoridad a entregar a un tercero sus atribuciones de administrador de la
sociedad conyugal en relacion a los bienes materia del encargo, por un periodo
relativamente prolongado, el cual pasaria a administrar esa parte del patrimonio social o el
propio de su mujer, segin el caso, y ello, en abierta contradiccién a las normas que rigen
esta especial materia del derecho de familia, que son de orden publico, y por lo tanto
inmodificables por los particulares.

Se dird que ello es lo mismo que acontece cuando el marido confiere un simple
mandato respecto de bienes sociales o sobre los bienes de su mujer, que administra; sin
embargo, en el caso del MADCV la parte del patrimonio en que recae el encargo sera de
ordinario mucho mdas amplia y, ciertamente, los objetivos y las facultades asociadas al
mismo son distintas. En el MADCYV se trata de la administracién discrecional de los valores
del mandante por todo el periodo que dura el cargo que ejerce -incluida la disposicion de
bienes-; y més alld de algunas instrucciones generales que puede entregar al constituir el
encargo, no es posible que dé instrucciones particularizadas, que conozca el destino de las
inversiones, ni existir comunicaciones con el mandatario.

Particularmente grave resulta para la mujer toda esta situacién, en que sin su
consentimiento -ya que no se contempla su autorizacién y tampoco seria ésta concebible

atendidas las finalidades del MADCV-, un tercero pasaria a administrar el patrimonio
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social e incluso el suyo propio, hasta con facultades de “disposicién de bienes” como lo
hemos ya dejado establecido.'

De mayor gravedad resulta este punto en el evento que la autoridad se encuentre en
el caso del articulo 53 del Proyecto, esto es, obligado a enajenar o renunciar a su
participacion en la propiedad de las empresas que en ese mismo articulo se indican. ;Se
requerira autorizacion de la mujer para ello? ;O si es la mujer la titular de los bienes sobre
que puede recaer el conflicto, ;puede obligarse a ésta a enajenar o renunciar si no lo desea?

Otro cuestionamiento que podria hacerse dice relacion con la eventual aplicacion
del articulo 155 del Coédigo Civil por parte de la mujer, y en su mérito, fundar una demanda
de separacién de bienes, por ejemplo, en el hecho que los negocios del marido se hallan en
mal estado, por consecuencia de especulaciones aventuradas, o de una administracién
errénea o descuidada, o hay riesgo inminente de ello, a propésito de la labor ejercida por el
mandatario.

Sobre este punto debe recordarse que el MADCV es un mandato obligatorio, del
que no puede sustraerse una autoridad, lo que tal vez justifique la aplicaciéon de la norma
citada.

También podemos pensar en un problema adicional, que puede presentarse cuando
la autoridad se divorcia y es necesario proceder a la liquidacién de la sociedad conyugal; o
cuando anula su matrimonio. ;jPuede procederse de inmediato a practicar las operaciones
propias de la liquidacién, o ello no es posible, para no frustrar las finalidades del MADCV?

Igual de intrincadas resultan todas estas situaciones en el caso que la autoridad
obligada a constituir un MADCV sea una mujer casada en sociedad conyugal. Es cierto que
ella no administra el régimen social, y en este caso, tendrd ademds un patrimonio reservado
de acuerdo al articulo 150 del Cédigo Civil, pero al estar la mujer obligada a constituir un
MADCYV en esta situacion, se estd alterando nuevamente el régimen social, al privar al
marido al menos de la expectativa de contar con esos bienes en el evento que en su

oportunidad la mujer acepte los gananciales (particularmente en el caso de enajenacién

'2 Ver Supra, 2.2.
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forzada) o si se trata de bienes propios que administre el marido. Pensamos que en este caso
el punto no se supera simplemente por conferir el marido dicha autorizacién, atendidas las
caracteristicas de orden publico que tienen las normas que regulan la materia de los
regimenes patrimoniales del matrimonio, como antes se indic6. Ademas, cabe cuestionarse
si en este caso hay autorizacién supletoria en caso de negativa del marido.

Pues bien, todos estos complejos problemas juridicos enunciados nos llevan a
estimar que una medida apropiada dirigida a su solucién estaria dada por la modificacién de
los textos legales correspondientes, en orden a estimar que la mera eleccién o designacion,
en su caso, de una autoridad de aquellas obligadas a otorgar un MADCYV, sea hombre o
mujer, que se encuentre casado en régimen de sociedad conyugal y retina los supuestos que
le obligan a otorgar un MADCYV, configure un caso de separacién legal total de bienes, y
obligue a su disolucién y liquidacién antes de asumir su cargo.

Asimismo, si se trata de una autoridad -hombre o mujer- que se casa antes o durante
el ejercicio de su cargo habiendo ya otorgado un MADCYV, debera hacerlo tinicamente bajo
el régimen de separacion de bienes mencionado.

En estos eventos, estimamos que no es factible siquiera la opcién del régimen de

participacién de gananciales,'**

toda vez que en éste, de acuerdo al articulo 1792-2 del
Codigo Civil, si bien los patrimonios del marido y de la mujer se mantienen separados y
cada uno de los cényuges administra, goza y dispone libremente de lo suyo, al finalizar la
vigencia del régimen se compensa el valor de los gananciales obtenidos por los conyuges y
éstos tienen derecho a participar por mitades en el excedente.

Resulta evidente que el monto del excedente va a estar determinado por la gestién
del respectivo patrimonio y, a nuestro juicio, dicho excedente no puede quedar entregado a
una mejor o peor administracion efectuada por un tercero, a quien el conyuge respectivo se

vio obligado a confiarle la administracién de parte de su patrimonio, mads si se trata de la

obligacién de enajenacién que también contempla le ley.

'* Sobre el régimen de participacién en los gananciales, Véase Ramos Pazos, René, Ob. cit., p. 289; Schmidt
Hott, Claudia: “Nuevo Régimen Matrimonial”. Editorial Conosur, 1995, pp. 9 y siguientes.
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En este sentido, eventualmente, podria causarse un perjuicio grave al patrimonio y
derechos del otro cényuge generada por una obligacion legal, redundando en menores
derechos al momento de la liquidacion del régimen.

Por similares razones anteriores, tampoco estimamos factible que los esposos
puedan recurrir a las capitulaciones matrimoniales que permite celebrar el articulo 167 del

1'% y consignar en ellas la administracién separada de aquellos bienes de la

Cédigo Civi
mujer que deban ser objeto de un MADCYV, pues conforme al articulo 166 N° 3 -a que se
remite el 167 referido-, al momento de disolucién de la sociedad conyugal los frutos de las
cosas que la mujer administra separadamente en mérito del pacto y todo lo que con ellos
adquiera, se sujetan a las reglas del articulo 150, lo que en definitiva se traduce que su
destino dependera de si la mujer acepta o no los gananciales, y de adoptar esta tltima
opcion, puede llegar a aportar menos a la masa partible, en base a una negativa
administracién que haya podido hacer un tercero, con lo podria causarse el mismo perjuicio
al patrimonio y derechos del otro conyuge que en la situacion anterior destacamos.

2.4. Normas relativas a la remuneracién del mandatario.

2.4.1. Su determinacién y oportunidad.

De acuerdo a lo que dispone el articulo 48 del proyecto, el Mandatario tiene derecho
a recibir una remuneracion por sus servicios, la cual serd determinada por las partes en el
acto de constitucién del MADCV. %

Entendemos, por los perentorios términos de la disposicién, que si la remuneracion
no se fija en esta oportunidad, simplemente no podra hacerse después.

En efecto, la norma es concluyente, y hace clara excepcion a lo dispuesto en el
articulo 2117 del Cédigo Civil, que indica que la remuneracién puede ser fijada por la
convencién de las partes, antes o después del contrato, por la ley, la costumbre o el juez.

Del modo referido, siendo obligatoria la mencién de la remuneracién en el acto

constitutivo, su mencién en tal oportunidad pasaria también a ser un tema obligatorio, al

12> Ramos Pazos, René, Ob. cit., pp. 316 y 317.

126 Sobre el caracter de remunerado o gratuito del MADCV y nuestra propuesta al respecto, véase Capitulo
111, 4.3.1.4.
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igual que las otras menciones que indica el articulo 33 del proyecto, aunque no lo diga asi
la ley.

Conforme a lo dicho, sera pues en el acto de constitucién del MADCV que debera
necesariamente contenerse el monto de la remuneracién asi como cualquier otra
estipulacion a su respecto, como, por ejemplo, la periodicidad en los pagos respectivos.

Si no se efectiia esta determinacién en el acto constitutivo, pensamos que podria
complementarse la escritura en este punto, pero siempre que ello acontezca estando vigente
aun el plazo legal para constituir el MADCV que sefiala el articulo 31 del proyecto. En
efecto, la norma del articulo 48 es clara al respecto y sefiala aquella tnica oportunidad para
contener esta designacién, norma que es de cardcter imperativo. La solucién que
vislumbramos es que en tal caso -aun reconociendo que estamos forzando la normativa
legal-, como razonablemente al mandatario no le va a interesar ejecutar un encargo en tales
condiciones -esto es, sin derecho a remuneracién- podria renunciar a ejercer el cargo,
evento en el cual el mandante tendria que otorgar un nuevo mandato en los mismos
términos que el primero, complementando en €l, ahora si, los datos faltantes.

En todo caso, como antes lo manifestamos, estimamos que el MADCV siempre
deberia ser remunerado, y en tal entendimiento, entendemos que genera un derecho
personal o crédito a favor del mandatario que éste podra ejercer instando para su cobro, aun
cuando no se haya pactado una remuneracioén por error o cualquiera otra omisién en el acto

de constitucién del mismo,'?’

mas si aplicamos la remisién supletoria a las normas del
mandato civil, donde el mandato es naturalmente oneroso.

Por las dificultades que podria generar, pensamos que no se justifica la limitacién
respecto de la oportunidad que el proyecto establece para fijar la remuneracién, y bien
podria ampliarse en similares términos a como lo hace el Cédigo Civil en el articulo 2117,
en lo relativo a que el acuerdo de las partes puede contenerse antes o después del acto
constitutivo.

2.4.2. Prescripcion de la accién de cobro de la remuneracién.

127 yer Capitulo 111, 4.3.1.4.
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Nada dice el proyecto sobre esta materia, pero debiendo constar el MADCV
necesariamente en escritura publica, entendemos que la accion tendiente al cobro de la
remuneracion se tratard de una accién ejecutiva (conforme al articulo 464 N° 2 del Codigo
de Procedimiento Civil) que prescribird en 3 afios, subsistiendo otros 2 como ordinaria,

conforme al articulo 2515 del Cédigo Civil,'?®

y que se contardn desde el vencimiento de
cada periodo, si asi se ha pactado, o desde la expiracion del mandato, en caso contrario.
También podria pactarse, a nuestro juicio, una clausula de aceleracién.

Pensamos, sin embargo, que la aplicaciéon de estas normas no serd de relativa
frecuencia, pues, usualmente, la remuneracién pactada con el mandante, el mandatario la
extraerd por si mismo de los propios valores que administra, segin la cuenta que debera
rendir al final del encargo. En el mismo sentido se entiende el articulo 49 del proyecto, en
cuanto indica que “los gastos incurridos por el mandatario en el desempefio de su cargo le
seran abonados con cargo a los recursos que administra a medida que éstos se vayan
devengando, y de conformidad a las normas que se fijen en el mandato”.

Creemos que lo que hemos dicho antes, servird, en todo caso, en aquellas
situaciones en que el mandante cese en su funcion publica o se ponga término anticipado al
mandato por alguna de las causas legales que indica el articulo 50 del proyecto, y queden
pagos pendientes.

2.4.3. Pérdida del derecho a la remuneracion.

No se refiere el proyecto a esta posibilidad, como si lo hace el mandato civil, lo que
nos obliga a analizar las normas pertinentes.

Al efecto, las reglas sobre el mandato contemplan esta situacién en dos
circunstancias: cuando el mandatario actia como agente oficioso; y cuando ha incurrido en
culpa, conforme lo dispone el articulo 2158 inciso final del Cédigo Civil.

Al caso de la agencia oficiosa nos referimos mas adelante.

128 Ramos Pazos, René: “De las Obligaciones”. Coleccién de Manuales Jurfdicos, Ed. Juridica de Chile, 1°
Ed., 1999, pp. 442-443.
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Respecto a la culpa del mandatario, se sefiala por la doctrina'®’ que cualquier
infraccion del contrato en que el mandatario haya incurrido por culpa grave o leve le hace
responsable de los perjuicios que haya irrogado al mandante y, en consecuencia, no se
entiende c6mo podria pretender, todavia, cobrar los honorarios provenientes de una gestién
desafortunada o ilicita. Lo anterior se extrae del inciso final del articulo 2158 del Cédigo
Civil referido a las obligaciones del mandante, entre ellas, la de pagar la remuneracién, que
sefiala textualmente que “no podré el mandante dispensarse de cumplir estas obligaciones,
alegando que el negocio encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo
desempefiarse a menos costo; salvo que le pruebe culpa”.

Del modo referido, si la gestién del mandatario en el MADCV no result6 exitosa
derivado de su actuar culposo, puede excusarse el mandante de cumplir con el pago de la
remuneraciéon a que se encuentra obligado, lo que se extiende también a todas las otras
obligaciones que tiene para con aquél.

2.4.4. El mandato gratuito.

Atendidas las caracteristicas del MADCV y sus objetivos, como ya lo dejamos
planteado, pensamos que no es concebible en este caso la existencia de un mandato
gratuito.

Nos remitimos en este punto al andlisis que sobre el particular efectuamos en el
acapite 4.3.1.4 del capitulo III de este trabajo.

2.5. Normas relativas a la responsabilidad del mandatario.

2.5.1. Regla general.

No sefiala actualmente el proyecto sobre el MADCV normas sobre el particular. La
version anterior a la aprobada por la comisién (ex articulo 52) indicaba sobre este punto
que “el mandatario deberd, salvo acuerdo en contrario, emplear en el ejercicio de sus
funciones el cuidado y diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios
negocios y respondera por sus actuaciones dolosas o culpables de los perjuicios que causare

a la parte del patrimonio del mandante que administra”.

129 Stitchkin, Ob. cit., p. 374.
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La comision de la Cadmara determiné eliminar este articulo por cuanto en el Codigo
Civil se contemplan reglas sobre la responsabilidad del mandatario y, en el caso que se
analiza, podria incluso pactarse una responsabilidad mayor que la que aquél establece, ya
que las partes podrian acordar que se responda hasta de la culpa levisima. Se preciso
también que de acuerdo al articulo 2129 del Cédigo citado, el mandatario responde hasta de
la culpa leve."*

Conforme a lo referido, procede remitirse en esta materia, entonces, a las normas
civiles existentes sobre el particular, lo que determina, justamente, la aplicacion del articulo
2129 del Cédigo Civil que sefiala que el mandatario responde hasta de la culpa leve en el
cumplimiento de su encargo. Ello, conforme la clasificacidn tripartita de culpa que efectia
el articulo 44 del Codigo Civil.

La responsabilidad del mandatario surgira ya sea por no haber ejecutado el encargo,
haber retardado su ejecucion, o por haberlo realizado en contravencion a las instrucciones
que se le dieron. También surge aun habiendo ejecutado el encargo, cuando ello lo hizo sin
la diligencia y cuidado que la ley le exige.

Particular importancia en este punto tendran las instrucciones que especificamente
se le hayan entregado al mandatario en el acto constitutivo.

2.5.2. Agravacion de la responsabilidad.

Cabe preguntarse si se aplican al MADCV los incisos 2° y 3° del articulo 2129 del
Cadigo Civil, que indican, respectivamente: “Esta responsabilidad recae més estrictamente
sobre el mandatario remunerado”; y el inciso 3°, “por el contrario, si el mandatario ha
manifestado repugnancia al encargo, y se ha visto en cierto modo forzado a aceptarlo,
cediendo a las instancias del mandante, serd menos estricta la responsabilidad que sobre él
recaiga”.

Estimamos aplicable tinicamente el inciso 2° referido, toda vez que el mandato en el

caso del MADCV serd remunerado por esencia, como antes nosotros ya lo hemos

"*® Informe de la comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, recaido en el proyecto de ley sobre
“Probidad en la Funcién Piblica”, Ob. cit., pp. 139-140.
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sostenido, y nada se opone a que se dé aplicacion a la norma. De este modo, sera el Juez, en
definitiva, en caso de conflicto, quien decidird, y en base a la norma mostrarse mas severo,
segun corresponda.

No estimamos aplicable, sin embargo, el inciso 3° transcrito, pues el mandatario no
se tratara de una entidad que se haya visto forzada a ejercer el cargo, sino que, justamente,
instara por su nominacion.

Por tltimo, creemos también aplicable en la especie el inciso final del articulo 1547
del Codigo Civil, en el entendido que las partes son libres para alterar las reglas sobre
responsabilidad antes referidas mediante un pacto especial, haciendo éstas méas o menos
gravosas para el mandatario, por ejemplo, respondiendo de la culpa levisima o grave,
respectivamente.

2.5.3. Responsabilidad por la ejecucion parcial del negocio.

Pensamos que aun si se estimara que el MADCV pudiera corresponder un mandato
general de administracién,”' ello no exonera al mandatario de su responsabilidad por la
gjecucion parcial del negocio, y al efecto, resulta plenamente aplicable la norma del
articulo 2161 del Cédigo Civil, que indica que cuando por los términos del mandato o por
la naturaleza del negocio apareciere que no debié ejecutarse parcialmente, la ejecucién
parcial no obligaré al mandante sino en cuanto le aprovechare. Se afiade que el mandatario
responderd de la inejecucion del resto en conformidad al articulo 2167. Lo anterior significa
que la ejecucién parcial del negocio no obliga al mandante y éste puede exigir la reparacion
de los perjuicios como si el incumplimiento fuere total, desentendiéndose incluso respecto
de los terceros, de la parte del negocio realizado.

2.5.4. Prueba de la culpa del mandatario.

Estimamos aplicables en esta materia las mismas reglas generales que el derecho

comin contempla en relacién a la responsabilidad contractual. Es decir, corresponde al

B! Recordemos la dificultad que acarrea esta clasificacién, segiin lo hemos sostenido en el acépite 2.2 del
presente capitulo.
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mandante probar la existencia de la obligacién que se dice incumplida, y hecho, se presume
que el incumplimiento es culpable.

Corresponderd al mandatario acreditar, por lo tanto -para liberarse de
responsabilidad- el caso fortuito o fuerza mayor que pudieron dar origen a su
incumplimie:nto.132

2.5.5. Exculpacién por caso fortuito o fuerza mayor.

Conforme lo referido, el mandatario no responde de los perjuicios que se causen al
mandante por caso fortuito o fuerza mayor ocurrida en el desempefio de la gestion.

En este punto, estimamos aplicables al MADCV las mismas reglas que rigen la
materia en el &mbito civil.

De tal modo, si el hecho que constituye el caso fortuito o fuerza mayor tiene
caracteres permanentes y el cumplimiento se torna imposible, se extingue la obligacién (“a
lo imposible, nadie estd obligado”). Pero si el hecho s6lo crea una imposibilidad temporal,
sélo se justifica una postergacion en el cumplimiento de la obligacion. Tal tardanza sin
embargo, por no ser imputable al deudor, no dard derecho al acreedor para exigir
indemnizacién moratoria, conforme al articulo 1558 inciso 2° del Cédigo Civil.

Como se sabe, hay también casos en los cuales el deudor responde del caso fortuito,
y que mencionamos a continuacién:'>>

1° Cuando el deudor toma a su cargo el caso fortuito, estipuldandose expresamente.
Esta estipulacion estd autorizada por la ley, en el inciso final del articulo 1547 y en el
articulo 1673. Estamos ante una consecuencia del articulo 1545. La cl4usula es una especie
de seguro, por la que el deudor toma el rol de asegurador de la cosa con respecto al
acreedor. Como aplicacién practica concreta de esta posibilidad a propésito del contrato de

mandato estd la disposicion del articulo 2152 del Cédigo Civil que comentamos mas

adelante,

B2 Articulo 1547 inciso 3° del Cédigo Civil.
133 Puede verse al respecto, Ramos Pazos, René, “De las Obligaciones”, Ob. cit., p. 260.
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2° Cuando el caso fortuito sobreviene por culpa del deudor: falta aqui uno de los
requisitos del caso fortuito, que el hecho provenga de una causa enteramente ajena al
deudor (“nadie puede aprovecharse de su propia culpa”). Articulos 1547, 2° 1590, 1%y
1672 del Cédigo Civil.

3° Cuando el caso fortuito sobreviene durante la mora del deudor, porque la mora
implica la idea de culpa. En todo caso, si el caso fortuito igual habria sobrevenido estando
la cosa en poder del acreedor, se aminora la responsabilidad del deudor: sélo responde de
indemnizacién moratoria (articulo 1672).

4° Cuando la ley pone el caso fortuito a cargo del deudor: articulo 1547 inciso final.

5° Cuando el deudor se hubiere comprometido a entregar una misma cosa a dos o
mads personas por obligaciones distintas: articulo 1550. Se sanciona aqui la mala fe del
deudor.

6° El riesgo de pérdida fortuita de la cosa debida bajo condicién es de cargo del
deudor (articulo 1486, inciso 1° y articulo 1820). En este caso, no nace el contrato y el
deudor nada podré exigir al otro contratante.

En materia de mandato se contiene especificamente otra causal, que indica que el
mandatario respondera del caso fortuito o fuerza mayor tratdndose de la pérdida de especies
metélicas que aquél tenga en su poder por cuenta del mandante (articulo 2153 del Cédigo
Civil). Lo propio puede acontecer en el MADCYV, por lo que la norma la entendemos
plenamente aplicable también a esta institucion.

En realidad, este caso no es propiamente una excepcion, pues tal normativa no hace
mdés que reiterar con otras palabras lo sefialado en el articulo 1510 del Cédigo Civil en
cuanto a que la pérdida de las cosas genéricas no extingue la obligacién, conforme al
principio de que “el género no perece”.

Pero si las especies metélicas estdn contenidas en cajas o sacos cerrados y sellados,
se convierten en especies o cuerpos ciertos, y el riesgo del caso fortuito en este caso es de

cargo del mandante porque las cosas perecen para su duefio y porque segun el articulo
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1550, el riesgo de la especie o cuerpo cierto cuya entrega se deba es siempre a cargo del
acreedor.

También, conforme al articulo 2152 del Cédigo Civil, -que corresponde a un caso
de aplicacion préctica de lo referido en el N° 1 anterior- el mandatario puede por un pacto
especial tomar sobre su responsabilidad la solvencia de los deudores y todas las
incertidumbres y embarazos del cobro. Constituyese entonces principal deudor para con el
mandante, y son de su cuenta hasta los casos fortuitos y la fuerza mayor.

A juicio de Stitchkin, este pacto importa una especie de fianza, pues no se extinguen
las obligaciones de los deudores respecto del mandante y el mandatario solo sera obligado a
pagar al mandante lo que deje de percibir de dichos deudores. Esto, sin perjuicio de la
accion de reembolso que compete al mandatario contra los terceros, segin los principios
que rigen el pago, articulos 1572 y siguientes.'*

Por su importancia, pensamos que el pacto de una cléusula como la referida podria
llegar a ser de ordinaria ocurrencia en el MADCV, por el gran resguardo que da al
mandante frente a cualquier resultado de la gestion del mandatario, y en su caso, debera
contenerse también especialmente en el acto constitutivo.

2.6. Pluralidad de mandatarios.

2.6.1. Regla general.

Conforme a lo que dispone el articulo 34 del proyecto, “las autoridades obligadas a
otorgar mandato en los términos de esta ley, podran designar a uno o mas mandatarios”.

Esta norma es concordante con el articulo 2126 del Cédigo Civil, en cuanto acepta

también la existencia de pluralidad de mandatarios. '*°

134 Stitchkin, ob. cit., p. 348.

133 Aunque los términos del articulo en comento nos parece clara, su redaccién no se concilia con lo que al
parecer era la intencién del Ejecutivo. Al efecto, los representantes de dicho Poder explicaron a la comisién
Informante de la C4mara que las autoridades obligadas podrian constituir varios mandatos, o bien, mandatos
posteriores al inicial mientras se encuentren en sus cargos, pero “lo que se pretendia era que cada mandato se
celebrara en un solo acto y estuviera referido a distintas partes del patrimonio del mandante, por cuanto la
administracion de cada una de ellas sélo podria encomendarse a un solo mandatario. De aqui, entonces, que
cada mandato debe constar en una sola escritura publica, no pudiendo en una de ellas designarse varios
mandatarios” (Informe de la Comisi6én de Constituci6n, Legislacién y Justicia, recafdo en el proyecto de ley
sobre “Probidad en la Funcién Publica”, Ob. cit., p. 117). Ello, ciertamente, no se trasunta en la redacci6n del
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2.6.2. Administracién del encargo en caso de pluralidad.

Sin perjuicio de lo que hemos expuesto en la nota 135 y en el entendimiento que, a
nuestro juicio, emana actualmente de la norma, cabe referirse a la forma en que los diversos
mandatarios han de administrar el encargo, lo que la normativa silencia, por lo que
debemos recurrir a las normas civiles que sobre el particular se contienen en el articulo
2127 del Codigo del ramo.

Digamos, previamente, que la situacién en andlisis supone que el encargo se haya
conferido a todos los mandatarios designados por un mismo acto, ya sea el acto constitutivo
o el que pueda conferirse después, si el anterior se ha revocado.

También, a nuestro juicio, cabria entender la existencia de una pluralidad de
mandatarios si en actos sucesivos se van designando cada vez otros mandatarios.
Sostenemos lo anterior, ya que como la revocacion en el caso del MADCV debe ser
expresa conforme el articulo 50 del proyecto, no puede sostenerse que cada nominacién
revoque las anteriores.

Ahora bien, si el encargo corresponde efectivamente a un mandato plural, la ley
civil permite al mandante dividir la gestion, o si éste no lo ha hecho y tampoco ha prohibido
obrar de esta forma, permite dividirla a los propios mandatarios.

2.6.3. Responsabilidad.

En el caso que haya division de la gestién, ya sea por el mandante o por los
mandatarios, la doctrina indica que cada uno de éstos sera responsable personalmente de las
obligaciones que contrajo, de manera que el incumplimiento total o parcial o la mora en el
cumplimiento de uno de ellos, no afecta a los otros.'*

Stitchkin, siguiendo en ello a Baudry Lacantinerie, Planiol y Ripert, indica que se
admite, sin embargo, que no obstante la divisidn, los varios mandatarios puedan ser
responsables solidariamente del incumplimiento cuando la falta cometida por todos ha sido

concertada entre ellos; en otros términos, cuando se han puesto de acuerdo para no ejecutar

articulo, como hemos sefialado, y si esa fue efectivamente la voluntad legislativa, creemos que debe
modificarse a fin de dar a entender claramente lo deseado.
136 stitchkin, Ob. cit., p. 215.

125




s UNIVERSIDAD DE VALPARAISO - IU[]
x X FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES PR
ko ESCUELA DE DERECHO o201

MAGISTER EN DERECHO
(“LEGUM MAGISTER”)

el encargo o ejecutarlo incorrectamente. Afiade el autor citado que ello tiene cabida también
en nuestra legislacion, basado en el articulo 2317 del Cédigo Civil, que dispone que si un
delito o cuasidelito ha sido cometido por dos o mds personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito,
salvo las excepciones de los articulos 2323 y 2328; y el inciso 2° agrega que “todo fraude o
dolo cometido por dos o més personas produce la accion solidaria del precedente inciso”,
norma esta ultima que el autor estima aplicable tanto a la responsabilidad extracontractual
como a la contractual, desestimando las criticas que se hacen a esta interpretacion.'’

La misma responsabilidad exclusivamente personal hay que entender que surge en
caso que por el hecho o culpa de uno solo de los mandatarios entre quienes se ha dividido la
gestion, se haga imposible el cumplimiento de ésta.

No podemos dejar de sefialar, por tltimo, que lo referido en este acépite supone que
la gestion sea divisible por su naturaleza, porque si no lo es, cada uno de los mandatarios
sera obligado a la ejecucién total del negocio, aunque la accién de perjuicios por el no
cumplimiento o el retardo se deberd intentar en contra de ellos s6lo por la parte o cuota que
le quepa en los perjuicios, conforme los articulos 1527 y 1533.13

Todo lo sefialado en este acépite lo estimamos perfectamente aplicable al caso del
MADCYV, en el entendimiento que, a nuestro juicio, emana actualmente de la norma.

2.6.4. Prohibicién de la division de la gestion.

Como el proyecto nada dice sobre el punto, pero admite la posibilidad de varios
mandatarios, entendemos aplicable también el articulo 2127 del Cédigo Civil, en cuanto
dispone que si el mandante ha prohibido a los mandatarios obrar separadamente, lo que
hicieren de este modo serd nulo. Meza Barros aclara que en realidad de lo que se trata es
que lo obrado de tal forma por los mandatarios es inoponible al mandante.'*

2.6.5. Admisibilidad de la pluralidad de mandantes.

137 Stitchkin, Ob. Cit., pp. 215 y 216.

B8 Ibidem, p. 217. Sobre el ejercicio de la accién en este caso, véase Peffailillo Arévalo, Daniel:
“Obligaciones. Teoria General y Clasificaciones. La Resolucién por Incumplimiento”. Editorial Juridica de
Chile, 1° Ed., 2003, pp. 331 y siguientes.

1 Meza Barros, Ramén, Ob. cit., T. I, p. 369.
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El Cédigo Civil admite expresamente esta posibilidad en el articulo 2126.

En cuanto al MADCV pensamos que ello, en principio, no serd posible, teniendo
presente la naturaleza y funcién de las autoridades obligadas a otorgarlo, asi como los
bienes que deben ser objeto de €l.

Sin embargo, pensamos que cabria la posibilidad tedrica, por ejemplo, tratandose de
dos o mas ciudadanos elegidos diputados o senadores y sean copropietarios de los valores a
que se refiere el articulo 30 del proyecto.

2.7. Ejecucién del mandato.

2.7.1. Obligatoriedad.

Conforme a las reglas generales, todo mandatario es obligado a la gestion del
negocio una vez que ha dado su aceptacion.

2.7.2. Causales de liberacién.

La propia ley permite al mandatario refractarse del cumplimiento del encargo
mientras el mandante se halle ain en aptitud de ejecutar el negocio por si mismo, o de
cometerlo a diversa persona. De otra forma, se hace responsable de los perjuicios que se
puedan ocasionar. Esto es lo que dice el inciso final del articulo 2124 del Cédigo Civil.

Tratandose del MADCYV no se contienen normas expresas sobre el particular, por lo
que estimamos que la normativa antes citada tiene plena aplicacion. De tal modo, el
mandatario, en el caso del MADCV, también podré retractarse, aunque en este caso, sélo
cuando el mandante se halle ain en condiciones de cometer el encargo a otra persona. Si no
se da esta circunstancia, pensamos que la unica alternativa es la de la renuncia por parte del
mandatario al ejercicio del mandato, posibilidad que es una forma de poner término al
mismo, conforme al articulo 50 N° 3 del proyecto, y en este caso, el mandante debera
otorgar un nuevo mandato en los términos legales.

Estimamos también plenamente aplicable en este caso el articulo 2159 del Cédigo
Civil, que establece que el mandante que no cumple por su parte aquello a que es obligado,
autoriza al mandatario para desistir de su encargo. Esta norma, como se advierte, es una

aplicacion del principio general consagrado en el articulo 1552 del Codigo Civil de acuerdo
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al cual en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora de cumplir de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en
la forma y tiempo debidos.

Las obligaciones incumplidas que pueden dar origen a esta decisién del mandatario
son, desde luego, la falta de pago de la remuneracién convenida, y todas las obligaciones
del mandante que indica el articulo 2158 del Cédigo Civil de las que no se ve inconveniente
en dar aplicacién, en lo que no pugne con la naturaleza del MADCYV.,

Del anélisis del inciso final del articulo 2167 es posible establecer otra causal de
incumplimiento del mandato: la imposibilidad de su ejecucién por “enfermedad u otra
causa, o sin grave perjuicio de sus intereses propios.”

Estimamos también posible de ocurrencia esta alternativa a propésito del MADCV,
fundamentalmente sustentado el mandatario -por la naturaleza misma de la institucién- en
“otra causa” o en el grave perjuicio a sus intereses propios, como sefiala la ley. En efecto,
pueden darse teéricamente circunstancias que impliquen una imposibilidad de administrar
por los motivos referidos, y la alternativa de excusa la entrega justamente el articulo 2167
en comento, del que no hay por qué no dar aplicacion si se reunen las condiciones para ello,
debiendo, ciertamente, el mandatario probar debidamente dichas excusas que alega.

Por ultimo, también se encuentra el articulo 2149 del Cédigo Civil, segiin el cual el
mandatario debe abstenerse de cumplir el mandato cuya ejecucién seria manifiestamente
perniciosa al mandante, cuyo detalle abordamos en el acépite siguiente, por decir estrecha
relacion con la materia que alli se trata.

2.7.3. Interés y recta ejecucién del mandato.

El mandatario debe actuar siempre mirando los intereses del mandante. Como
sefiala Stitchkin, se trata de obtener el mayor provecho y el menor costo, tomando todas las
precauciones que habria adoptado el mandante si hubiere intervenido personalmente en la

realizacién del negocio.'*°

149 Stichkin, Ob. cit., p. 340.
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Igualmente, la ejecucion del mandato debe hacerse conforme a las instrucciones
dadas por el mandante.

En este sentido, entonces, el mandatario debe ejecutar su labor teniendo siempre
presente los articulos de la legislacién civil que se mencionan a continuacién: el articulo
2131 del Cédigo Civil, que sefiala que el mandatario se cefiira rigorosamente a los términos
del mandato, fuera de los casos en que las leyes le autoricen para obrar de otro modo; el
articulo 2134, que indica que la recta ejecucién del mandato comprende no sélo la
substancia del negocio encomendado, sino los medios por los cuales el mandante ha
querido que se lleve a cabo y cuyo inciso 2° afiade que se podran, sin embargo, emplear
medios equivalentes a los sefialados por el mandante para el cumplimiento del encargo si la
necesidad obligare a ello y se obtuviere completamente de ese modo el objeto del mandato;
y el articulo 2149 del Cédigo Civil, que sefiala que el mandatario debe abstenerse de
cumplir el mandato cuya ejecucion seria manifiestamente perniciosa al mandante.

Como sefialan los autores, la expresién “manifiestamente” que utiliza el articulo
2149 referido implica la necesidad de demostrar que era ostensible, notorio, el dafio que
habria de irrogarle el cumplimiento del encargo.m

2.8. Término del mandato.

El articulo 50 del Proyecto indica las causales de terminacién del MADCV,
regulando luego algunos detalles de las mismas.

Recordamos en este punto dichas causales a fin de proceder a su debido anélisis.

Sefiala el mencionado articulo 50, lo siguiente:

“El mandato termina por las siguientes causales:

1) Por la cesacion de la funcién publica del mandante;

2) Por la revocacién expresa del mandante;

3) Por la renuncia del mandatario;

4) Por la muerte del mandante o la disolucién del mandatario;
5) Por la declaracién de quiebra o insolvencia del mandante;

141 Stitchkin, Ob. cit., p. 347.
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6) Por la declaraciéon de quiebra, liquidacién forzosa o insolvencia del
mandatario;
7) Por haber perdido el Mandatario, por causa sobreviniente, su calidad de

independiente, de conformidad al articulo 40;

8) Por suspension del registro de Mandatario, por haber incurrido éste en
algunas de las conductas establecidas en los articulos 41, 43 0 47; y,

9 Por la cancelacion de la inscripcion en el Registro Especial a que se refiere el
articulo 39.”

El andlisis de estas causales de término son coincidentes en general con las que
establecen los articulos 2163 y siguientes del Codigo Civil a propésito del mandato, las que
también hay que aplicar supletoriamente al MADCV, en mérito de la remisién a la
normativa civil que hemos comentado.

Algunas causales, sin embargo, nos merecen los siguientes comentarios.

2.8.1. La revocacion.

En este caso, hay que tener presente que ella s6lo puede ser expresa, como lo sefiala
particularmente el articulo 50 N° 2 del Proyecto, a diferencia de lo que ocurre con el
mandato civil, en que la revocacion puede ser también tacita, y que se configura por el
encargo del mismo negocio a distinta persona. Si esta ultima situacién ocurriera en el caso
del MADCV, pensamos que se trataria de un nuevo mandatario que habria que entender
sumado al o los ya existentes anteriormente, dando lugar a una pluralidad de mandatarios
conforme lo autoriza el articulo 34 del Proyecto.'*? Por lo mismo, si la intencién es revocar
el mandato anterior, debe hacerse la revocacién en forma expresa y otorgar un nuevo
mandato en los términos legales. Pensamos también que la revocacién expresa a que se

refiere la ley deberd hacerse de la misma forma en que fue otorgado el mandato que ahora

"2 Ver lo sefialado en Supra, 2.6. sobre la pluralidad de mandatarios y lo que es el criterio de la Comisién
informante al respecto, con lo que la situacién descrita en el texto constituirfa una contradiccién a tal parecer.
Esta constituye una razén més para aclarar la redacci6n del articulo 34 del proyecto, como lo expusimos en su
oportunidad.

130



* UNIVERSIDAD DE VALPARAISO
*x * FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
. ESCUELA DE DERECHO
x MAGISTER EN DERECHO

(“LEGUM MAGISTER”)

se deja sin efecto, esto es, por escritura publica, la que también debe ser publicada en la
forma que el proyecto indica.

En cuanto a la oportunidad de la revocacién del mandato, hemos adelantado ya
nuestra opinién.'* Reiteraremos este punto en el acapite 3 de este capitulo, pues el caso -
como ha quedado plasmado en el proyecto definitivo- nos parece de aquellos cuya
aplicacién se opone a las finalidades del MADCYV, que alli analizamos.

La revocacidn surtira efecto desde el dia que el mandatario haya tenido
conocimiento de ella, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2173, tal como lo indica el
articulo 2165 del Cédigo Civil, articulo cuyo contenido luego mencionamos.

2.8.2. La renuncia.

Son coincidentes, en general, a este respecto, los articulos 2167 del Codigo Civil
con el articulo 51 del MADCYV. La primera norma indica que la renuncia del mandatario no
pondra fin a sus obligaciones, sino después de transcurrido el tiempo razonable para que el
mandante pueda proveer a los negocios encomendados. En el mismo sentido, el articulo 51,
inciso final, sefiala que en todo caso, para los efectos de lo sefialado en este articulo (en los
que cabe incluir todas las situaciones de expiraciéon del mandato a que el articulo 50 se
refiere), el mandatario saliente o sus representantes continuaran, hasta la designacién del
nuevo mandatario, siendo responsables de la gestion encomendada en lo relativo a las
operaciones de caricter conservativo que resulten indispensables para una adecuada
proteccién de la parte del patrimonio encomendada, como del cumplimiento de todas las
obligaciones asumidas en el ejercicio del mandato.

Como nada mas se indica en las normas del MADCYV sobre el cobro de perjuicios,
hay que tener presente en la especie el inciso 2° del articulo 2167, normativa que resulta de
particular importancia para el mandatario, pues sefiala algunas causales que lo hacen no
responder de los perjuicios que puedan haberse originado por su renuncia. Se trata de

circunstancias que hayan derivado en la imposibilidad de administrar por enfermedad u otra

3 Ver capitulo 111, 4.3.1.8.
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causa, o sin grave perjuicio de sus intereses propios, causales que habrd que concordar,
ciertamente, con la naturaleza que reviste el mandatario en el caso del MADCV.

2.8.3. Muerte del mandante.

Se debe tener presente aqui el articulo 2168 del Cédigo Civil, en cuanto indica que
sabida la muerte del mandante cesa el mandatario en sus funciones, pero si de suspenderlas
se sigue perjuicio a los herederos del mandante, serd obligado a finalizar la gestién
principiada.

2.8.4. Falta de mandatarios conjuntos.

En el evento de ser dos o més los mandatarios que por la constitucién del mandato
estén obligados a obrar conjuntamente, la falta de uno de ellos por cualquiera de las
causales que indica la normativa civil, pone fin al mandato. Es lo que dice el articulo 2172
del Codigo del ramo.

Estimamos que esta norma es también plenamente aplicable al MADCYV,
extendiendo las causales respecto a la falta de un mandatario, ciertamente, a aquellas
propias de esta institucion, indicadas en el articulo 50 del proyecto.

2.8.5. Expiracion por causa ignorada del mandatario.

También puede aplicarse al MADCV lo dispuesto en el articulo 2173 del Cédigo
Civil, que refiere que todas las veces que el mandato expira por una causa ignorada del
mandatario, lo que éste haya hecho en ejecucién del mandato sera valido y dard derecho a
terceros de buena fe contra el mandante.

Queda asimismo obligado el mandante, como si subsistiera el mandato, a lo que el
mandatario sabedor de la causa que lo haya hecho expirar, hubiere pactado con terceros de
buena fe; pero tendra derecho a que el mandatario le indemnice.

Entendemos esta norma, sin embargo, siempre que el mandatario haya actuado
dentro de los limites de su mandato.

2.9. Rendicién de cuentas.

Constituye una de las mas importantes obligaciones del mandatario, que emana

justamente del hecho de actuar por cuenta y riesgo de otra persona, como es el mandante.
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Al efecto, el articulo 51 del Proyecto indica que la rendicion de cuentas efectuada
por el mandatario saliente serd publica, y que sera el reglamento de la ley el que
determinaré el procedimiento de rendicion de cuentas al que hace referencia el articulo.

Otra mencion sobre la rendicion de cuentas se hace en el inciso 1° del mismo
articulo 51, referido al caso de renuncia o pérdida sobreviniente de la calidad de
independiente del mandatario, y en este caso, el mandatario, previa rendicion de cuenta,
procedera a entregar al mandante la parte del patrimonio que le fue encomendada, en la
fecha pactada o, a falta de estipulacion, tan pronto como fuere posible. En el caso de muerte
del mandante, el mandatario debera entenderse, para los efectos del inciso anterior, con los
herederos del mandante fallecido; en el caso de disolucién del mandatario, la obligacién de
la cuenta, deberd ser cumplida integramente por sus liquidadores, y en los casos de quiebra
del mandatario, sus obligaciones en relacién con el mandato deberan ser asumidas por el
sindico hasta la designacién del nuevo mandatario.

Sin perjuicio que el reglamento deberd hacer mayor referencia a este aspecto,
estimamos que puede también hacerse aplicacién de los articulos 2155, 2156 y 2157 del
Cédigo Civil, el primero de los cuales indica que el mandatario es obligado a dar cuenta de
su administracién. Las partidas importantes de su cuenta seran documentadas si el
mandante no le hubiere relevado de esta obligacién. La relevacién de rendir cuentas no
exonera al mandatario de los cargos que contra él justifique el mandante. El articulo 2156,
por su parte, indica que el mandatario debe al mandante los intereses corrientes de dineros
de éste que haya empleado en utilidad propia. Debe asimismo los intereses del saldo que de
las cuentas resulte en contra suya, desde que haya sido constituido en mora. Finalmente, el
articulo 2157 indica que el mandatario es responsable tanto de lo que ha recibido de
terceros en razon del mandato (aun cuando no se deba al mandante), como de lo que ha
dejado de recibir por su culpa.

Ahora bien, existiendo prohibicién total de comunicacién entre mandante y
mandatario durante la vigencia del MADCYV, salvo excepcionalmente, como antes ya lo

hemos analizado, todas estas obligaciones relativas a la cuenta se aplicaran una vez
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terminado el MADCV. Asi emana del articulo 47 inciso 2° del proyecto, que indica que “el
mandante no podrd exigir al mandatario que le rinda cuenta mientras el mandato se
mantenga vigente”.

Un punto interesante que se observa en el articulo 51 que antes hemos mencionado
es que la normativa regula unicamente la rendicién de cuentas en los casos de renuncia o
pérdida de la calidad de independiente del mandatario, muerte del mandante, disolucién del
mandatario y quiebra de éste -indicando en cada caso quién o a quien debera rendirse
aquélla y la oportunidad de ello-, pero no se refiere al caso de cesacién de la funcién
publica del mandante, revocacién expresa del mandante, quiebra o insolvencia del
mandante, a la liquidaciéon forzosa o insolvencia del mandatario, a la suspension del
Registro del Mandatario, por haber incurrido éste en alguna de las conductas establecidas
en los articulos 41, 43 6 47, y a la cancelacién de la inscripcion en el Registro Especial a
que se refiere el articulo 39. El hecho que no se mencionen estas situaciones estimamos que
se trata de una mera omision del proyecto, que creemos que debe ser complementado en lo
correspondiente, en el mencionado articulo 51, para que no haya dudas sobre el particular.

No debe olvidarse, en todo caso, como lo indica el inciso 5° del articulo 51 en
comento, que para los efectos de lo sefialado en dicho articulo, el mandatario saliente o sus
representantes continuaran, hasta la designacién del nuevo mandatario, siendo responsables
de la gestién encomendada en lo relativo a las operaciones de cardcter conservativo que
resulten indispensables para una adecuada proteccion de la parte del patrimonio
encomendada, como del cumplimiento de todas las obligaciones asumidas en el ejercicio
del mandato.

Debe tenerse presente, finalmente, que aunque no corresponde estrictamente a una
rendiciéon de cuentas en el sentido propio segin se entiende en el Codigo Civil, por la
naturaleza misma que implica el MADCYV vy la supervigilancia a que est4 sometido, hay una
obligacién similar a la que comentamos por parte del mandatario. En efecto, conforme al
articulo 46 de las reglas del MADCV, el mandatario deberd proporcionar anualmente al

mandante y a la Superintendencia de Valores y Seguros o la Superintendencia de Bancos e
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Instituciones Financieras, seglin corresponda, una memoria escrita razonada, que tendré el
caracter de reservada, acerca de la situacién general del patrimonio administrado,
acompafiada de un estado general de ganancias y pérdidas. Las mencionadas
Superintendencias estableceran conjuntamente, mediante una norma de caracter general, el
contenido minimo de la memoria y la forma en que ésta debera ser presentada.

Si bien el mandante no puede enterarse en detalle del destino de su patrimonio, con
la obligaciéon mencionada, segin entendemos, se trata que, a lo menos, el mandante tenga
conocimiento del curso de la administracion que se vio obligado a entregar, y poder decidir,
con debido conocimiento, sobre la continuidad o no de ella en manos del mismo
mandatario o hacer uso de su facultad de revocacion que le concede el proyecto.

2.10. Vicios de la voluntad: No se refiere el proyecto a este aspecto, por lo que
puede ser aplicable toda la normativa civil del mandato a su respecto, y por su intermedio,
la propia de los contratos en general, que suponen una manifestacién de voluntad exenta de
vicios.'"*

3. Casos no regulados en el proyecto sobre MADCYV, y cuyas reglas civiles

supletorias no son compatibles con los fines y caracteristicas de aquél.

Pensamos que esta situacion puede producirse en las siguientes eventualidades:

3.1. Mandato que no se efectiia en la forma que indica la ley.

Ya antes nos hemos aproximado el tema a partir del anélisis del articulo 32 del
proyecto, que indica que “El mandato se constituye por voluntad del mandante y por la
aceptacion del mandatario, en un solo acto, mediante escritura piblica otorgada y publicada
en los términos de este pérrafo.” 143

Como lo mencionamos en su oportunidad, y luego de las diversas hipétesis que
planteamos, en una de las interpretaciones el texto nos puede conducir a dar aplicacién en

definitiva a las reglas civiles, y con su mérito, llegar a entender que si no se cumplen las

solemnidades a que estd sujeta la constituciéon del mandato estemos en presencia de un

"4 Sobre la voluntad juridica y los vicios de que puede adolecer, Véase Saavedra Galleguillos, Francisco:
“Teoria del Consentimiento”. Editorial Conosur, no indica edicién, 1994, pp. 188 y siguientes.
5 Ver Supra 2.1.2.
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mandato nulo, el cual, si es ejecutado de buena fe por el mandatario, convierte a éste en un
agente oficioso, conforme lo dispone el articulo 2122 del Cédigo Civil. En dicha situacion,

146 o1y mérito de las cuales

entonces, entran a operar todas las normas de la agencia oficiosa,
pueden surgir diversas responsabilidades y obligaciones para los intervinientes en la
operacion,'’ que no es lo pretendido por el proyecto sobre MADCV mientras no se dé
estricto cumplimiento a las normas de constitucién que establece.

3.2. Mujer mandante soltera.

Ya nos hemos referido a la situacion del mandante casado en régimen de sociedad
conyugal.'*®

en aquella oportunidad, porque representa una oposiciéon evidente a las normas del

Hay una situacién reglada en la legislacion civil que, sin embargo, no tratamos

MADCV vy, por lo tanto, resulta més propio tratarlo en el presente acdpite.

Se trata del articulo 2171 del Cédigo Civil, que se pone en el caso de la mujer que
confirié6 un mandato siendo soltera y luego se casa bajo el régimen de sociedad de bienes.
El articulo referido indica que en tal situacién subsiste el mandato; pero el marido podra
revocarlo a su arbitrio siempre que se refiera a actos o contratos relativos a bienes cuya
administracion corresponda a éste.

Evidentemente, si el mandato conferido por la mujer incluye los valores a que se
refiere el MADCYV, la norma civil es incompatible con dicha institucién: no puede subsistir
este mandato, y deberd terminar necesariamente a fin de que se otorgue un MADCV, con
todo su contenido legal que le es propio.

A fin de evitar la verificacién de una situacién como la descrita, estimamos que una
medida apropiada seria disponer que la mujer que contrae matrimonio en estas

circunstancias deba hacerlo tinicamente bajo el régimen de separacién de bienes, o bien, si

146 Sobre la Agencia Oficiosa o Gestién de Negocios Ajenos, puede verse Barcia Lehmann, Rodrigo:
“Lecciones de Derecho Civil Chileno. De las Fuentes de las Obligaciones”. Coleccién de Manuales
Juridicos, Editorial Juridica de Chile, 1° Ed., 2007, T. II, pp. 225 y siguientes; Meza Barros, Ramén: “De las
Fuentes de las Obligaciones”. Manual de Derecho Civil. Coleccién de Manuales Juridicos, Editorial Jurfdica
de Chile, 2000, 9° Ed., T. II, pp. 324 y siguientes.

7 Ver Infra, 3.7.

% Ver Supra, 2.3.
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se estimara que esta es una medida demasiado invasiva, al menos, excluir expresamente la
aplicacién de la sefialada norma civil en relacién al MADCV.

Otra alternativa factible podria ser dar aplicacién al articulo 167 del Cédigo Civil, y
pactar en las capitulaciones matrimoniales que la mujer administre separadamente alguna
parte de sus bienes -aquéllos respecto de los cuales debe otorgar un MADCV- en cuyo
evento, como la referida norma indica, se aplica a esta separacion, a su vez, lo dispuesto en
el articulo 166, que regula los efectos de esta separacién parcial.

Esta ultima alternativa, sin embargo, nos merece los reparos que ya dejamos
planteados en el punto 2.3 de este capitulo.

3.3. Delegaciéon del mandato.

Sefiala el articulo 42 del proyecto que el mandatario no podré delegar el encargo. Se
afiade que, sin embargo, podrd encomendar la gestion de negocios especificos a terceras
personas que designe, bajo su exclusiva responsabilidad, si fue autorizado por el mandante,
expresamente, en la escritura de constitucion del mandato.

Conforme a la ley civil, como se sabe, en esta materia se debe distinguir tres
situaciones: a) si el mandante no ha autorizado ni prohibido la delegacién; b) si el mandante
autoriza expresamente la delegacion; y c), si el mandante prohibe la delegacic’m.l49

En el caso del MADCV, como se advierte del articulo antes transcrito, la regla, en
principio, es la de la prohibicién de la delegacién. De este modo, si el mandatario
contraviene la prohibicién, desde el punto de vista exclusivamente civil, la solucién se
encuentra en la indemnizacién de perjuicios, o bien, que se deje sin efecto la delegacion,
conforme lo que dispone el articulo 1555 del Cédigo Civil, referido a las obligaciones de no
hacer.

El profesor Stitchkin afiade sobre este punto que lo dicho se entiende si el
mandatario delega el encargo a nombre del mandante, pues si lo hace a nombre propio, la

delegacion es valida, pero queda responsable al mandante por la infraccién del contrato en

' Meza Barros, Ramén, “De las fuentes de las Obligaciones”, Ob. cit., T. I, p. 372.
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los términos ordinarios (articulo 2154 del Cédigo Civil); y refiere luego una serie de
consecuencias juridicas importantes derivadas de dicha delegacion.'™

Pues bien, es este uno de los aspectos en que mas claramente se observa la
problemética antes expuesta de la remisién de la regulacién del MADCYV a las normas del
mandato civil.

En efecto, en mérito de dicha remision, y conforme al criterio doctrinal sefialado, si
el mandatario delega a nombre propio, cabe entender que la delegacion es valida. Con ello,
se vulnera la prohibicion que las normas del MADCV establecen, contempladas
precisamente en beneficio del interés publico comprometido en la institucién, y pueden
generarse diversos problemas juridicos de imprevistas consecuencias.

En este evento, resulta aplicable también el articulo 2138 del Cédigo Civil, que
indica que el mandante podra ejercer contra el delegado las acciones del mandatario que ha
transferido el encargo, y que corresponde a una accioén oblicua, subrogatoria o indirecta; el
delegado no podra dirigirse contra el mandante; y el mandatario queda personalmente
responsable al delegado si no le dio suficiente conocimiento de sus poderes o se obligd a
obtener personalmente la ratificacién del mandante. Por ultimo, lo que es mds importante,
los actos del delegado, en este evento, no daran derecho a terceros contra el mandante,
salvo que éste los ratifique expresa o tacitamente, tal como lo indica el articulo 2136 del
Cédigo Civil.

3.3.1. Gestiones especificas encomendadas a terceros.

No obstante lo sefialado, el mismo articulo 42 autoriza al mandatario a encomendar
la gestién de negocios especificos a terceras personas que designe, bajo su exclusiva
responsabilidad, si fue autorizado por el mandante, expresamente, en la escritura de
constitucion.

Esta posibilidad es concordante con lo que dispone el articulo 33 del proyecto, en su
N° 4, que indica las menciones minimas que debe contener la escritura publica constitutiva,

sefialando al efecto, “los activos especificos respecto de los que se autorice al mandatario a

150 Stitchkin, ob. cit., p. 295.
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delegar facultades de administracién”. Es decir, se acepta que respecto de ciertos activos -
que deberdn determinarse especificamente- el mandatario delegue sus facultades
administrativas. Se agrega -como Unica reglamentacién al efecto en el citado articulo 42-
que el delegado no puede ser de aquellas personas que tengan con el mandante algun tipo
de vinculo que afecte o pueda afectar su independencia en los términos del articulo 40 del
proyecto. Se afiade finalmente que es el mandatario el responsable de la eleccién de la o las
personas a quienes encargue este tipo de comisiones, las cuales deberan cumplir con todos
los demés requerimientos de esta ley, en especial el estar inscritas en el Registro de
Mandatarios autorizados por las Superintendencias. Esta parte del articulo guarda
concordancia con su inciso 1° en cuanto indica que la delegaciéon que efectia el mandatario
lo es “bajo su exclusiva responsabilidad”, expresioén a que nos referimos més adelante.

No habiendo mas reglamentacion, cabe preguntarse entonces por las relaciones que
se producen entre todos los intervinientes de la operaciéon asi como sobre las
responsabilidades asociadas. Al efecto, pensamos que atendida la falta de otras normas
regulatorias sobre el particular, habra que aplicar la reglamentacion del Cédigo Civil, y la
solucion debe hallarse, a nuestro juicio, en la doctrina y normativa que se refiere a este
punto como el caso en que el mandante “autoriza expresamente la delegacién”, evento en
que a su vez hay que distinguir si el mandante designé la persona a quien se puede hacer
dicha delegacion, o si no ha designado delegados.

3.3.2. Mandante designo la persona del delegado.

En este caso, conforme al articulo 2137 del Cédigo Civil, efectuada la delegacion,
se constituye entre el mandante y el delegado un nuevo mandato que sélo puede ser
revocado por el mandante, y no se extingue por la muerte u otro accidente que sobrevenga
al anterior mandatario. De acuerdo a lo referido, podemos decir que -al menos en relacién a
los negocios especificos a que se refiere la delegacién-, el mandatario original
verdaderamente desaparece de la relacién, pues, como la norma lo indica, se constituye un

nuevo mandato entre mandante y delegado.
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Como consecuencia de lo mismo, la doctrina indica que en este evento el
mandatario no respondera de los hechos del delegado, con quien no le liga vinculo alguno,
ni adin si éste resultara incapaz o insolvente, aun cuando si conocia estas circunstancias y no
obstante efectia la delegacién, puede incurrir en responsabilidad por el articulo 2149 del
Cédigo Civil, relativo a que “el mandatario debe abstenerse de cumplir un mandato cuya
ejecucion seria manifiestamente perniciosa al mandante”.'”! También se indica por la
doctrina que nada de esto ocurre si el mandatario delega a su propio nombre, pues se genera
entonces un mandato independiente entre el mandatario y el delegado.'*?

La aplicacion de las normas civiles al caso que analizamos en este acapite conduce
también a estimar que terminada la especifica gestion de este delegado-mandatario,
terminaria su contrato de mandato por aplicacién de las reglas civiles generales de este
contrato, y para que volviera el anterior mandatario -el original- a retomar la administracion
de estos activos especificos le deberia ser otorgado un nuevo mandato, pues no le podrian
retornar de otra forma sus anteriores facultades, considerando que al delegar como lo hizo
se constituyd un nuevo mandato entre mandante y delegado.

Y las “terceras personas” en quienes se autoriza a delegar, ;deberan ser algunas de
las instituciones facultadas por la normativa del MADCYV a actuar como mandatarios y que
indica el articulo 38?

Como antes lo indicamos, resuelve la ley expresamente el punto, sefialando en el
inciso 2° del articulo 42 que dichas terceras personas “deberan cumplir con todos los demas
requerimientos de esta ley, en especial el estar inscritas en el Registro de Mandatarios
autorizados por las Superintendencias”.

El cuestionamiento en este punto es cémo se hace la delegacién autorizada por el
mandante. Pensamos que para resolver esta situacién debe tenerse presente que se
encuentra involucrado en ello un importante tema de prueba, de modo tal que la misma a

nuestro juicio deberd hacerse de similar forma a como se constituye el mandato original,

! Stitchkin, Ob. cit., p. 293.
%2 {dem.
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esto es, por escritura piblica, otorgada y publicada de acuerdo a lo que dispone el articulo
32 del proyecto. En efecto, sera en dicha escritura en que ha de constar los activos
especificos respecto de los cuales se efectiia la delegacién, las facultades que se entregan al
delegado, las condiciones de la misma, en fin, todo lo concerniente a la administracién que
se entrega. Estimamos también que en la escritura se pueden contener normas especificas
sobre responsabilidad asociadas al cumplimiento del encargo por parte del delegado, y que
permitirdn traspasar a éste la responsabilidad que al mandatario mismo se le puedan
imponer por la delegacion que efectiie. En otras palabras, constituird un verdadero
“traspaso del riesgo” que a él mismo se le exige.

La escrituracién de la delegacién en la forma referida constituird también un
importante apoyo a los terceros que contratardn con el delegado, pues alli deberan constar
igualmente las atribuciones del mandatario que le hayan sido conferidas por el mandante y
que autorizan a aquél delegar, asi como los activos especificos respecto de los cuales se
efectiia la delegacidn, todo lo cual servird para evitar una eventual extralimitacién en las
facultades del delegado -las que quedaran limitadas por los términos de la delegacion- y no
incurrir asi en las engorrosas diversas situaciones que ello genera, particularmente que los
actos del delegado no obliguen al mandante salvo su ratificacion.

Por ultimo, conforme a lo que hemos venido sefialando, estimamos que la expresion
“bajo su exclusiva responsabilidad” (del mandatario) -que se contiene en el articulo 42 en
comento a propésito de la delegacion que le permite efectuar-, no constituye una alteracion
de las normas civiles que corresponde aplicar supletoriamente, y solo puede tener efecto en
el caso que veremos a continuacién, esto es, el evento en que habiendo el mandante
autorizado expresamente la delegacion, no haya designado, sin embargo, la persona del
delegado. No puede referirse, segin estimamos, al caso en analisis en el presente acépite,
esto es, en que habiendo el mandante autorizado delegar haya sefialado igualmente la
persona del delegado, pues como lo hemos visto, en esta situacién es el mandante mismo
quien asume los riesgos respecto de la persona que designa, a menos, como lo dijimos, que

si la persona designada estuviera afectado por alguna causal de incapacidad o insolvencia,
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conocida del mandatario y no obstante efectia la delegacién, puede incurrir en
responsabilidad por el articulo 2149 del Cédigo Civil.

3.3.3. Mandante no designé la persona del delegado.

Conforme a las normas civiles que corresponde aplicar en este caso, el mandatario
no tiene otra responsabilidad que la de elegir una persona solvente y capaz. De otra forma,
se hace responsable por los hechos del delegado como de los suyos propios. Asi lo dice el
articulo 2135 del Cédigo Civil. Agreguemos solamente, como dice la doctrina,'* que en
todo caso no se responde por la mera designacién de una persona incapaz o insolvente, sino
que se responde por los “hechos” de ésta. De tal modo, atn designando el mandatario una
persona de las sefialadas caracteristicas puede en definitiva no verse obligado a responder si
los hechos del delegado no dan origen a responsabilidad contractual. También hay que
tener presente que segun los términos del articulo citado, en estos casos, el delegado debe
ser “notoriamente” incapaz o insolvente, lo cual podrd ser otra defensa para la exculpacién
del mandatario; y por tltimo, cabe tener presente igualmente que puede obrar aqui también
la ratificacion por parte del mandante, en virtud de la cual se “valida” todo lo actuado por el
delegado y el mandatario.

3.3.4. Delegaciéon no autorizada ni prohibida: Estimamos que esta situacién, en
principio, no podré presentarse a propdsito del MADCYV, pues conforme al articulo 42, para
que el mandatario pueda encomendar la gestion de negocios especificos a terceras personas
es necesario que sea autorizado expresamente por el mandante.

Sin embargo, y no obstante la norma, si nada se dice en la escritura de MADCV, por
la referencia que hemos cuestionado al &mbito civil, puede llegar a plantearse la aplicacién
de las normas de dicho 4mbito juridico, de modo tal que el analisis de este punto nos parece
plenamente atingente.

El inciso 1° del articulo 2135 del Cédigo Civil indica que, en este evento, el
mandatario puede delegar el encargo. Dice: “el mandatario podra delegar el encargo si no

se le ha prohibido...”. Lo referido es de la mayor trascendencia, por las importantes

133 Stitchkin, Ob. cit., pp. 293 y 294.
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consecuencias que genera, y es una razon més para cuestionar la remision que a las normas
del mandato hacen sustitutivamente las reglas del MADCYV, desconociendo la diferente
naturaleza de ambas normativas y que criticamos en este trabajo.

Para el estudio de las consecuencias que esta situacién genera, la doctrina'**
distingue las relaciones que se generan entre mandante y mandatario; entre mandante y
delegado; entre mandatario y delegado, y entre mandante y los terceros. Un estudio
acabado del tema se presenta en el texto que nos ha servido de base a nuestro estudio, la
obra del profesor David Stitchkin Branover, por lo que nos remitimos a ella, a fin de evitar
innecesarias reiteraciones.

Efectuamos a continuacién solamente una somera mencién de las relaciones
referidas, pues un detalle mas acabado escapa del propésito de este trabajo, y pueden
encontrarse en la obra mencionada, adecuando sus soluciones, en lo que corresponda, a la
figura del MADCV.

3.3.4.1. Relaciones entre mandante y mandatario que delega.

En este caso, como la ley lo estd autorizando a actuar de este modo, debe estimarse
que el mandatario lo hace dentro de sus facultades, por lo que no le cabe responsabilidad
por dicha actuacién. Se afiade que, sin embargo, no puede ello extremarse, estimandose que
de todos modos responde por la inejecucién del encargo y por el incumplimiento de
cualquiera de las demas obligaciones que por el mandato contrajo. Se trata en este caso,
segin el autor antes citado, de una responsabilidad objetiva, basada en la nocién de
“representacién”, o de “sustitucién”, entendiéndose que la hay cada vez que el deudor
encarga regularmente a otra persona el cumplimiento de las obligaciones contraidas por la
primera. De este modo, el mandatario responderd de todos modos de los hechos del
155

delegado como de los suyos propios.

3.3.4.2. Relaciones entre mandante y delegado.

14 gtitchkin, Ob. cit., pp. 283 - 292.
135 Idem, p. 284.
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Se distingue aqui si el mandatario deleg6 el encargo a su propio nombre o lo hizo a
nombre del mandante. En el primer caso, se entiende que el mandato celebrado entre el
mandante y el mandatario es un asunto ajeno, que no le afecta ni concierne al delegado, y el
mandante aparece como una persona juridicamente extrafia, consecuencia de lo cual, el
mandante carece de accién directa contra el delegado y éste es responsable solamente al
mandatario. No obstante ello, cabe tener presente el articulo 2138 del Cédigo Civil, segun
el cual “el mandante podra en todos los casos ejercer contra el delegado las acciones del
mandatario que le ha conferido el encargo”.

En el caso que el mandatario delegue el encargo a nombre del mandante, obliga a
éste respecto del delegado y viceversa, en virtud de lo dispuesto en los articulos 2151 y
1448 del Cédigo Civil.

3.3.4.3. Relaciones entre mandatario y delegado.

Cabe distinguir aqui si el mandatario delegé a su propio nombre, caso en que se
produce entre €l y el delegado un nuevo mandato, independiente del primero, quedando
ambos obligados personal y directamente. Si la delegacion se hace a nombre del mandante,
obliga a éste, y no se obliga el mandatario personalmente, siempre que obre dentro de los
limites del mandato. Si se extralimita en sus facultades, responde al mandante y no al
delegado, salvo que no le haya dado suficiente conocimiento de sus poderes o que se haya
obligado personalmente, conforme el articulo 2154.

3.3.4.4. Relaciones entre el mandante y los terceros.

En este caso, a partir de lo que dispone el articulo 2136 del Cédigo Civil, se han
generado diversas interpretaciones, pero en general, se entiende que para que la delegacién
surta efectos respecto de terceros, obligando al mandante por los actos del delegado, es
necesario que aquél la haya autorizado o bien la ratifique expresa o tacitamente. Una
opinién diversa tiene el profesor Stitchkin, para quien el delegado representa al mandante y
le obliga respecto de terceros en los términos del articulo 1448 del Cédigo Civil, siempre

que contrate a nombre de éste y dentro de los limites de sus atribuciones.'*®

138 Stitchkin, Ob. cit., p. 290.
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3.3.4.5. Delegacién prohibida.

En esta situacién, conforme antes ya lo mencionamos, el mandatario no podra
delegar el mandato, y si lo hace, el mandante podré pedir indemnizacién de los perjuicios
que de ello hayan surgido, o que se deje sin efecto la delegacién, conforme el articulo 1555

del Cédigo Civil. Recordemos también que conforme la doctrina’

ello es asi siempre que
el mandatario haya delegado el mandato a nombre del mandante, pues si lo hace a nombre
propio, la delegacion es vélida, pero queda responsable al mandante por la infraccion del
contrato, en los términos ordinarios, conforme el articulo 2154 inciso 1° del cddigo
referido.

Por ultimo, y para terminar el tema que abordamos en este punto, estimamos que si
no se desea incurrir en las diversas consecuencias a que pueden dar origen las alternativas
referidas precedentemente, una via de solucidén es dejar expresa constancia en el acto
constitutivo del MADCYV de la voluntad del mandante en orden a prohibir derechamente la
delegacion, o bien a autorizarla, designando en este caso él mismo al delegado, segiin sea
su deseo.

Para terminar el andlisis del presente acapite, y conforme a las intrincadas
situaciones que hemos descrito, dejamos constancia que a nuestro juicio no nos parece
conveniente la actual redaccion del articulo 42 del proyecto, que hemos comentado, en su
parte segunda, en cuanto permite encomendar la gestién de negocios especificos a terceras
personas. Nos parece de mayor seguridad simplemente eliminar dicha posibilidad,
manteniendo derechamente la indelegabilidad del mandato.

3.4. Extralimitacion del mandatario.

Esta situacién puede provenir ya porque el mandatario actué mdas alld de las
facultades de que disponia, o actué después de expirado el mandato o, en fin, sin haber
obtenido jamas dicha calidad.

Al efecto, el articulo 2154 del Cédigo Civil sefiala que el mandatario que ha

excedido los limites de su mandato, es sélo responsable al mandante; y no es responsable a

157 Stitchkin, Ob. cit., pp. 294 y 295.
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terceros sino: 1° cuando no les ha dado suficiente conocimiento de sus poderes; 2° cuando
se ha obligado personalmente.

Si dicha extralimitacién se prueba, la normativa del articulo 2154 citado determina
la solucién: el mandatario queda responsable al mandante, responsabilidad que es de
caracter contractual, y se traducira en los perjuicios que sufra el mandante que sea obligado
a cumplir los actos y contratos ejecutados por el mandatario fuera de sus poderes. Siendo
una responsabilidad contractual, es necesario que la infraccion haya sido imputable al
deudor -mandatario-, que se le constituya en mora y que el acreedor sufra perjuicios.’*®

En el 4mbito civil, cesa esta responsabilidad del mandatario si el mandante ratifica
lo obrado por aquél, y también en el caso del articulo 2122 del Cédigo del Ramo, esto es, si
por una necesidad imperiosa sale de los limites de su mandato.

Aunque estimamos que en materia del MADCYV la ratificacion asi como la situacién
descrita por el articulo 2122 del Cédigo Civil son incompatibles con aquella institucion,
siendo ésta su normativa supletoria, de ser aplicables, deben serlo de modo absolutamente
restrictivo, pues de otra forma, por esta via, se podria llegar a aprobar actos que la
normativa del MADCYV no acepta.

En todo caso, respecto a la ratificacion, no sefiala el Cédigo Civil un plazo para ello,
de manera que el mandante podria ratificar en cualquier tiempo, lo que se denuncia como
un verdadero vacio en esta materia.

Respecto de los terceros, como el citado articulo 2154 lo indica, en principio el
mandatario no contrae responsabilidad alguna, salvo las dos excepciones que menciona, ya

referidas. En el caso primero, como ha resuelto la doctrina,'®

se trata de una
responsabilidad extracontractual, y tiene su origen en la culpa o dolo en que puede haber
incurrido el mandatario al indicarles a los terceros la condicién juridica en que comparece;
en el caso de la excepcién segunda, ésta se concibe de dos formas: que contratando a

nombre del mandante, el mandatario se ha constituido deudor solidario o subsidiario -caso

%8 Stitchkin, Ob. cit., pp. 313 y 314.
% Ibidem, p. 334
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en que el tercero podria dirigirse contra el mandante y contra el mandatario-, o bien, el
mandatario ha prometido por si la ratificacién del mandante, caso que debe resolverse como
una promesa de hecho aj eno.'®

De otra parte, si la extralimitacion se produce porque el mandatario sigue actuando
después de expirado el mandato por una causa ignorada por €, el articulo 2173 del Cédigo
Civil sefiala que lo que el mandatario haya hecho en ejecucién del mandato serd valido, y
dara derecho a terceros de buena fe contra el mandante; pero tendra derecho a que el
mandatario lo indemnice.

Lo mismo acaece en el caso del articulo 2122 del Cédigo Civil, que dispone que el
mandatario que ejecuta de buena fe un mandato nulo o que por una necesidad imperiosa
sale de los limites del mandato, se convierte en un agente oficioso, el cual, como se sabe, en
ciertos casos obliga al interesado.

Ahora bien, con todo lo dicho, observamos que esta drea también representa, pues,
una evidente colisién con los principios y objetivos del MADCV, ya que toda esta
normativa civil permite en definitiva que se puedan validar actos que el proyecto sobre el
MADCYV ha pretendido que se encuentren perfectamente reglados y determinados -como
ocurre con las instrucciones generales de administracion, en especial en lo referido al riesgo
y diversificacion de las inversiones, como indica el articulo 33-.

Lo sefialado significa que en definitiva, la pretendida determinacién y detalle de los
activos y pasivos involucrados en el patrimonio que constituye el MADCV, las
instrucciones generales que se den y los activos especificos respecto de los cuales se
autorice al mandatario la delegacion no sea tal, pues quedaran sujetos a la voluntad y forma
de actuacion del mandatario, el cual si bien puede quedar responsable de los perjuicios que
con ello cause, la vulneracién del acto constitutivo ya se habria configurado, y con ello,
también la trasgresion de los fines y objetivos del MADCV.

Por ultimo, deseamos comentar lo que dispone el articulo 2160 del Cédigo Civil,

que también puede derivar en una extralimitacién del mandato y en el eventual

1% Stitchkin, Ob. cit., p. 336.
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cumplimiento de obligaciones no previstas inicialmente. Indica la norma en su inciso
primero la regla general, en el sentido que el mandante cumplira las obligaciones que a su
nombre ha contraido el mandatario dentro de los limites del mandato, pero agrega luego
que serd, sin embargo, obligado el mandante, si hubiere ratificado expresa o tacitamente
cualesquiera obligaciones contraidas a su nombre. De este modo, si el mandante ratifica lo
obrado por el mandatario, debe cumplir las obligaciones contraias por éste en su nombre,
cualesquiera que éstas sean.

No podemos dejar de mencionar que, de cualquier modo, podria pensarse que el
propio proyecto del MADCYV propicia la situacién que comentamos en este apartado y que
hemos criticado -por la vulneraciéon que ello puede representar respecto de lo
especificamente pactado en el acto constitutivo-, pues el articulo 52 sefiala que al término
del mandato, el mandante cumplira en todo caso las obligaciones pendientes contraidas por
el mandatario.

Una primera lectura del texto puede hacer pensar que el mandante deberd cumplir
sin posibilidad de alegacién alguna las obligaciones que haya contraido el mandatario en
ejercicio del MADCYV, cualesquiera que ellas sean, esto es, atn fuera de los limites del
mandato que se haya conferido -nétese que en este caso, el texto no exige ni siquiera
ratificacién del mandante-.

Estimamos, sin embargo, que no es ese el correcto entendimiento que debe darse a
la norma, sino que ella supone que se actie dentro de los limites de mandato -por ello no
exige ratificacién, estando también esta interpretacién mds de acuerdo con los fines y
objetivos del MADCV-, y que la expresion relativa a que el constituyente “cumplird en
todo caso las obligaciones pendientes contraidas por el mandatario” se refiere tinicamente a
que el mandante no podré excepcionarse por ninguna razén diversa a la sefialada.

Entender otra cosa, podria conllevar un gran perjuicio al mandante, quien por ley se
ha visto forzado a conferir un MADCV y estar obligado en todo caso, a cumplir lo pactado.

Por todas las consideraciones anteriores, estimamos que conviene una mayor

precision sobre el tema que comentamos, estableciendo, tal vez, prohibiciones especificas
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para el mandatario en este orden de cosas, o bien sanciones -que mds alla de lo que pueda
obtener el mandante por la via del cobro de perjuicios- impliquen multas o inhabilidades
especiales que inhiban un actuar més alld de lo autorizado.

3.5. La ratificacion del mandante.

Hemos adelantado ya en el acapite anterior un analisis de este punto, pero lo
destacamos expresamente ahora, pues esta alternativa legal puede pugnar también con el
propdsito del MADCV.

Al efecto, sefiala el articulo 2160 de Coédigo Civil que el mandante cumpliré las
obligaciones que a su nombre ha contraido el mandatario dentro de los limites del mandato.
Afiade el inciso 2° de la disposicién que “sera, sin embargo, obligado el mandante si
hubiere ratificado expresa o tacitamente cualesquiera obligaciones contraidas a su nombre.”

Es decir, para que el mandante se obligue y deba cumplir las obligaciones contraidas
a su nombre por el mandatario es necesario que éste obre dentro de los limites del mandato.
En cuanto excede tales limites carece de poder y, por lo mismo, no obliga al mandante.
Pero el mandante puede aceptar las obligaciones contraidas por el mandatario, fuera de los
limites del mandato, mediante una ratificacién.'®!

No desconocemos que en relaciéon a MADCYV la situacién descrita no siempre se
podré concretar, pues tratindose sus normas, en general, de mandatos prohibitivos -como
por ejemplo los articulos articulo 42 inciso 2° o 43 del proyecto-, si el mandatario
contraviene las mismas y realiza los actos prohibidos, cabria aplicar el articulo 10 del
Cédigo Civil que indica que los actos que prohibe la ley son nulos y de ningtin valor, lo que
conllevaria a una nulidad absoluta no saneable por ratificacién conforme al articulo 1683
162

del mismo cuerpo lega

Pensamos, sin embargo, en ciertas situaciones extremas en relacién a otras normas

en las que podria entenderse, tal vez, que hay lugar a una ratificacién.

11 Meza Barros, Ramén, “De las fuentes de las Obligaciones”, Ob. cit., T. L. p. 377.
162 Alessandri Besa, Arturo, Ob. cit., T. I, pp. 125 y siguientes.
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Se nos ocurre al efecto la norma del articulo 33 N° 3 del proyecto, relativo a las
instrucciones generales de administracién, las que necesariamente deben constar en la
escritura de constitucién del MADCYV, sefialandose que, en todo caso, tales instrucciones
no pueden referirse a efectuar inversiones en alguna empresa en particular. e

La norma, en relacién al tema en comento, nos merece los siguientes comentarios:

a) Si nada se dice en las referidas instrucciones respecto de alguna empresa en
particular, el mandatario puede actuar libremente, dentro de la normativa legal, esto es,
respetando las prohibiciones que contempla le ley. De lo contrario se puede aplicar el
articulo 10 del Cédigo Civil antes referido.

b) Si se ordena invertir en las 4dreas prohibidas, se tratard de una clausula nula,
también por el articulo 10 mencionado, no saneable por ratificacién, como se sefialé en su
oportunidad.164

¢) Si las instrucciones prohiben expresamente actuar en ciertas y determinadas édreas
o empresas particularmente designadas, y el mandatario contraviene la prohibicién.

Pensamos que este es un caso en que puede presentarse la situaciéon que abordamos
en este acapite.

En efecto, el sefialado articulo 33 N° 3 no prohibe las prohibiciones, sino
Unicamente las instrucciones de inversion. Por lo mismo, podria argiiirse que como la
norma en comento no se refiere expresamente a esta situacion, cabe dar aplicacién
supletoria a las normas del mandato, entre ellas, el articulo 2160 que permite la ratificacion.

Reconocemos que esta es una situacién extrema, pero al menos teéricamente
posible, sin perjuicio de otros eventuales casos que puedan verificarse en la practica, con lo
que, ciertamente, se frustran los objetivos legales.

Por lo mismo, creemos que una medida razonable sobre el particular seria excluir

derechamente la aplicacion del articulo 2160 en anélisis a la normativa del MADCV.

' La sefialada prohibicién nos parece, en todo caso, poco practica. Si se quiere invertir en sectores o
empresas determinadas bastar4 con que verbalmente se instruya en tal sentido al mandatario, sin necesidad de
dejar constancia escrita de ello, ciertamente, como supone la norma. Por lo mismo, especial cuidado deberan
tener en este aspecto los organismos de control pertinentes.

164 Sobre la nulidad parcial, véase Alessandri Besa, Arturo, Ob. cit., T. I. pp. 79 y siguientes.
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3.6. La revocacion del mandato.

El punto ya lo hemos abordado anteriormente, pero lo insertamos expresamente en
este momento, por la contradiccién que ello puede significar con las finalidades del
MADCYV, conforme a los casos que estamos tratando en este acapite N° 3.

A fin de evitar innecesarias reiteraciones, nos remitimos expresamente a lo que
referimos en su oportunidad. '

3.7. La agencia oficiosa.

Se trata de un tema intimamente ligado al anterior, y que en materia de mandato se
encuentra mencionado en dos articulos: el 2122 del Cédigo Civil, que antes ya hemos
resefiado, que indica sefiala que el mandatario que ejecuta de buena fe un mandato nulo o
que por una necesidad imperiosa sale de los limites del mandato, se convierte en un agente
oficioso; y el articulo 2150, que indica que el mandatario que se halle en la imposibilidad
de obrar con arreglo a sus instrucciones, no es obligado a constituirse agente oficioso; le
basta tomar las providencias conservativas que las circunstancias exijan.

Aplicando las disposiciones mencionadas a la normativa del MADCV -como obliga
la referencia legal que hemos cuestionado-, entendemos, entonces, que bien puede el
mandatario llegar a constituirse en agente oficio, con todas las consecuencias legales que
ello genera, pues la agencia oficiosa puede generar diversas obligaciones, en ningin caso
previstas.

Asi, si el negocio ha sido bien administrado, el “interesado” reportard un beneficio
en su patrimonio a expensas del “gerente”, y no siendo licito enriquecerse a expensa ajena
la ley autoriza a este wltimo a para exigir que se le reembolsen las expensas necesarias y
utiles en que haya incurrido, conforme el articulo 2290 inciso 1°. Esta misma norma
impone al interesado el cumplimiento de las obligaciones que el gerente ha contraido en la
gestion, aunque también, reciprocamente, si el negocio ha sido mal administrado, el gerente

es responsable de los perjuicios.
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Por lo anterior, estimamos que es necesario reglar expresamente esta situacion,

negando lugar a la aplicacién de esta normativa, que puede conducir a consecuencias

insospechadas.
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CONCLUSIONES

Después del anlisis que hemos efectuado del Proyecto de Ley que crea en Chile la
figura del Mandato de Administracion Discrecional de Cartera de Valores, cominmente
conocida en otras latitudes como Fideicomiso Ciego, creemos que nuestra hipétesis inicial
ha quedado suficientemente planteada y debidamente justificada.

La tematica de este estudio y la inquietud asociada nos surgié ya en las etapas
preliminares de la discusiéon sobre la necesidad de contar en nuestro pais con una
legislaciéon moderna y eficaz en torno al debido resguardo de los intereses publicos cuando
éstos colisionan o pueden llegar a estarlo con los legitimos intereses privados, materia que
se inserta dentro del gran principio de la Probidad, el cual debe regir de forma plena en todo
Estado Democrético de Derecho.

La debida reglamentacién de estas materias no constituye un mero deseo abstracto
de pulcritud ética ni el simple afan de conciliar nuestras instituciones a las de los paises mas
desarrollados -o bien por exigencia de aquellos en orden a aumentar sus inversiones en el
pais-, sino que, ademads, la necesidad surge en lo concreto, como modo de evitar un
enriquecimiento ilicito de particulares que desempefian un cargo publico, y que en mérito
de dicho cargo dispongan o conozcan de circunstancias especiales de inversién de su
patrimonio, en condiciones, por lo mismo, més ventajosas que el resto de los ciudadanos.

En el extremo de esta actitud, se puede llegar incluso a un ataque frontal al sefialado
principio de probidad a través de algin delito de apropiacién, con el respectivo

empobrecimiento de todo el resto de los ciudadanos -pues son sus dineros, pagados a través
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de los multiples impuestos que gravan practicamente todo tipo de actividad- los que seran
mal utilizados en estos casos.

De acuerdo a lo anterior, no cabe sino valorar como muy positiva la voluntad
legislativa de todos los sectores politicos en orden a avanzar en estas materias, y es asi
como ya se dicté la importante modificacion al articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Reptiblica, ubicado justamente en el capitulo relativo a las Bases de la Institucionalidad.

En el mismo orden de ideas se inscribe la creacion de una normativa que regule los
conflictos de intereses, cuyo objetivo tiende precisamente a desligar parte del patrimonio de
una autoridad, en el logico entendido que debido a su posicién dominante, aquélla
naturalmente dispondra de informacién relevante y especial en virtud de lo cual pueden
producirse eventuales conflictos entre los intereses publicos con sus no menos legitimos
intereses privados, situacién que corresponde cautelar.

Sin embargo, en el andlisis del tema, desde un inicio nos llamé la atencién la
denominacién dada a la nueva institucion, que se califica como un mandato, a diferencia de
toda la legislacion comparada que lo trata simplemente como fideicomiso ciego,
denominacién con la que es conocida también por toda la ciudadania de nuestro pais.

Hemos sostenido que el cambio de denominacién es equivocado. En efecto, la sola
mencion del término mandato en el nombre de la nueva institucién propuesta ya nos evoca
las caracteristicas y principios propios de aquel contrato civil, regulado en el titulo XXIX
del Libro IV del Cédigo del Ramo, elementos que son sustancialmente diversos de los
inherentes al MADCYV, tanto por su naturaleza misma como por los objetivos a que apunta.

Lo anterior se ve agravado por la remisiéon que las normas del MADCV efectian
expresamente a aquella normativa civil, en todo lo que sus normas silencian.

En este sentido, demostramos que las caracteristicas del MADCYV son totalmente
diversas a las del mandato civil, y en muchos casos exactamente opuestas. Nos planteamos
entonces si en tales condiciones puede una institucién utilizar el nombre de otra que se
encuentra especialmente reglada con sus propios principios y reglas, y més avn, tenerla

como normativa subsidiaria en todo lo que aquella no regula. Creemos que no, pues ello
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introduce soluciones no queridas en la reglamentacién que se crea, y lo que es mas grave,
no conciliables en absoluto con la nueva institucién. Asi lo dejamos planteado en el
Capitulo IV de este trabajo, y por lo mismo hemos debido buscar soluciones originales a los
problemas a que la sefialada concepcién conduce.

Ademés de lo anterior, pensamos -y asi tratamos también de justificarlo en el
Capitulo III- que las normas del MADCYV, por sus objetivos y su reglamentacion, se
inscribe mas naturalmente en las normas del dmbito del Derecho Publico que en el del
Derecho Privado, circunstancia que agrava la situacioén expuesta en el parrafo anterior, pues
con la referencia obligada que en el MADCYV se hace a las normas del contrato de mandato,
se estarian mezclando dos 4mbitos juridicos diversos, cada uno con sus principios y reglas
que les son propios, y que conducen también a soluciones diversas.

En fin, todo lo referido nos ha llevado a estimar que nos encontramos en este caso
con una figura que no tiene parangdn en la legislacién nacional, auténoma y sin similitudes
con ninguna instituciéon en vigencia, esto es, lo que comuinmente se denomina una
institucion sui géneris.

En mérito de lo referido, reiteramos también aqui nuestro parecer en orden a que,
sin mayores cuestionamientos, esta figura debe también denominarse tal como es concebida
con algunas variantes en toda la legislacién comparada conocida y es asociada también por
nuestra poblacion: Fideicomiso Ciego, figura que debera regirse por las mismas normas del
proyecto sobre establecimiento del MADCYV, aunque llenando los vacios de que aquella
reglamentacién adolece, segiin hemos expuesto en nuestro trabajo, y sin referencias
supletorias a ninguna otra institucion.

No podemos desconocer, sin embargo, la realidad juridica en proyecto, que trata al
MADCYV como un contrato de mandato, y se remite también expresamente a tal contrato
civil en lo no previsto en sus normas. Al respecto, queremos destacar especialmente en este
momento algunas de las modificaciones legales que nos parecen de mayor necesidad
efectuar ya que pueden cooperar a eliminar las dificultades mas trascendentes que pudimos

observar en la normativa que se avecina:
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a) A raiz de la problematica que pudiera representar la gratuidad del MADCV,
seglin lo expusimos en el punto 4.3.1.4 del Capitulo III, proponemos que se determine
claramente que éste debe ser remunerado. En este sentido, pensamos que una formula
adecuada al efecto consistiria en la modificacién del articulo 48, quedando su redaccién
como sigue: “El Mandato serd remunerado, y en consecuencia, dara derecho al Mandatario
a recibir una remuneracién por sus servicios...”

b) Establecer alguna limitacion temporal a la posibilidad de la libre revocacion del
mandato, conforme lo que sefialamos en el Capitulo III, acépite 4.3.1.8.

¢) Aclarar la situacién de la pluralidad de mandatarios, segin lo sefialado en el
capitulo IV, acépite 2.6.

d) Tocante al tema de la delegacién del mandato, por las implicancias que
analizamos en extenso en el acépite 3.3 del Capitulo IV, reiteramos nuestro parecer en
cuanto no nos parece conveniente la actual redaccion del articulo 42 del proyecto, que en su
parte segunda permite encomendar la gestién de negocios especificos a terceras personas.

Creemos de mayor seguridad eliminar dicha posibilidad, manteniendo derechamente
la caracteristica de un mandato indelegable, sin perjuicio de las medidas atenuadoras que
propusimos en caso de mantenerse inalterada la normativa.

e) Atendidos los complejos problemas juridicos que abordamos en el acépite 2.3 del
Capitulo IV relativos al mandante que se encuentra casado en el régimen de sociedad
conyugal, estimamos que debe propenderse a una modificacion de los textos legales
correspondientes, en orden a estimar que la mera eleccién o designacidn, en su caso, de una
autoridad de aquellas obligadas a otorgar un MADCV, sea hombre o mujer, que se
encuentre casado en régimen de sociedad conyugal y retina los supuestos que le obligan a
otorgar un MADCYV, configure un caso de separacion legal total de bienes, y obligue a su
disolucién y liquidacién antes de asumir su cargo.

Asimismo, si se trata de una autoridad -hombre o mujer- que se casa antes o durante
el ejercicio de su cargo habiendo ya otorgado un MADCYV, debera hacerlo tinicamente bajo

el régimen de separacién de bienes mencionado.
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f) Respecto de la situacién de la mujer mandante soltera que regula el articulo 2171
del Cédigo Civil, por ser su contenido incompatible con las normas del MADCYV -tal como
lo sostuvimos en el punto 3.2 del Capitulo IV- estimamos que una medida apropiada seria
disponer que la mujer que contrae matrimonio en estas circunstancias deba hacerlo
unicamente bajo el régimen de separacion de bienes, o bien, si se estimara que esta es una
medida demasiado invasiva, al menos, excluir expresamente la aplicacién de la sefialada
norma civil en relaciéon al MADCV.

Expusimos en la oportunidad otra alternativa factible, relativa a dar aplicacién al
articulo 167 del Cédigo Civil y pactar en las capitulaciones matrimoniales que la mujer
administre separadamente alguna parte de sus bienes -aquéllos respecto de los cuales debe
otorgar un MADCV-.

Esta ultima opcién, sin embargo, nos merecié los reparos que planteamos en su
momento.

g) Se deben también modificar debidamente, en su caso, los textos legales que
regulan las personas juridicas habilitadas para actuar como mandatarios, a que se refiere el
articulo 38 del Proyecto, a fin de darles la competencia necesaria para efectuar estas nuevas
operaciones.

h) Pensamos que se hace necesario también regular de mejor forma el articulo 32 en
cuanto indica que “el mandato se constituye por voluntad del mandante y por la aceptacion
del mandatario, en un solo acto, mediante escritura ptiblica otorgada y publicada en los
términos de este parrafo.”

En el punto 2.1.2. del Capitulo IV analizamos en detalle el tema y consignamos la
problemética que la redaccién nos sugeria, en particular poder llegar a través de ella a
aplicar el 4mbito civil, y dentro de €l estimar que nos encontrariamos en un mandato nulo,
caso en el cual si éste es ejecutado de buena fe por el mandatario, convierte a éste en un
agente oficioso, conforme lo dispone el articulo 2122 del Cédigo Civil, entrando a operar

todas las normas de la agencia oficiosa, en mérito de las cuales pueden surgir diversas
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responsabilidades y obligaciones para los intervinientes en la operacién, pudiendo en ello
haberse contravenido todos los controles y prohibiciones que establece la ley.

i) Por estimar incompatibles con el MADCV Ia ratificacion del mandante que
establece el articulo 2160 del Cédigo Civil postulamos exceptuar la aplicacion de esta
norma a dicha institucion, tal como lo sostuvimos en el acapite 3.5 del Capitulo IV.

Los anteriores son solamente algunos de los cuestionamientos principales que
hemos consignado en nuestro trabajo, y que demuestran con mayor complejidad la
incompatibilidad de las dos instituciones que se pretenden vincular legislativamente.

Estimamos, en todo caso, que de no acogerse el planteamiento que hemos realizado
a través de nuestro estudio, deberia agregarse -a propésito de la cuestionada remisién a las
normas civiles que efectiia el inciso 2° del articulo 27 del proyecto-, a continuacién de su
punto final, que debe sustituirse por una coma -al menos-, la siguiente frase, que
resaltamos: “en todo lo que no se oponga a la naturaleza de aquél”.

Por tltimo, deseamos manifestar que nuestras observaciones al Proyecto de Ley
sobre establecimiento del Mandato de Administracién Discrecional de Cartera de Valores
en nuestro pais, como puede advertirse del texto que hemos desarrollado, han sido
motivadas Unicamente por un genuino sentido de aportar, en algo siquiera, al
perfeccionamiento de una institucién que estimamos indispensable en una sociedad
moderna, democratica y desarrollada, y cuya concrecién, sin dudas, redundard en claros

beneficios para la comunidad toda, y que esperamos se materialice a la brevedad.
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en Informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, Sesion 5°,

de 31 de marzo de 2009, en Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 357, pp. 924 - 925.

INTERVENCION del Presidente del Consejo de Defensa del Estado, sefior Carlos
Mackenney, en Informe de la Comision de Constitucién, Legislaciéon Justicia y
Reglamento, Sesién 5°, de 31 de marzo de 2009, en Diario de Sesiones del Senado,

Legislatura 357, pp. 927 - 928.

INTERVENCION del profesor de Derecho Constitucional sefior Francisco Zufiiga, en
Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién Justicia y Reglamento, Sesion 5°, de

31 de marzo de 2009, en Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 357, pp. 926 - 927.

INTERVENCION del Ministro Secretario General de la Presidencia José Antonio Viera-
Gallo, Sesiéon 5°, 31 de marzo de 2009, sobre Reforma Constitucional en Materia de

Transparencia, Modernizacion del Estado y Calidad de la Politica.

INTERVENCION del Senador Chadwick, Sesién 5°, 31 de marzo de 2009, sobre Reforma
Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizacién del Estado y Calidad de la

Politica, en Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 357, p. 912.
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INTERVENCION del Senador Gémez, Sesién 5°, 31 de marzo de 2009, sobre Reforma
Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizacién del Estado y Calidad de la

Politica, en Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 357, p. 912.

INTERVENCION del Senador Chadwick, Sesién 8°, 8 de abril de 2009, sobre Reforma
Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizacién del Estado y Calidad de la

Politica, en Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 357, p. 1501.

OBLIGATORIEDAD Y ALTERNATIVAS AL FIDEICOMISO CIEGO EN EL
DERECHO ANGLOAMERICANO. Abogados Christine Weidenslaufer y Guido Williams.
Area de Analisis Legal, Asesoria Parlamentaria BCN. (Documento de trabajo, facilitado a
este tesista por sus autores):

Sitios consultados para la elaboracién del texto, segun cita en el mismo:

a) “Information Note. Selected Issues Relating to Declaration of Interests and Avoidance of
Conflicts of Interests by Senior Members of Government”. Legislative Council Secretariat,
Research and Library Services Division. Publicado el 3 de octubre de 2002. Disponible en:
http://www.legco.gov.hk/yr01-02/english/sec/library/0102in35e.pdf (Agosto, 2008)

b) http://www.access.gpo.gov/uscode/titleSa/Sa_3 _html (Agosto, 2008)

c)http://www.usoge.gov/pages/common_ethics_issues/common_ethics_issues pg2.html#A

nchor--Remedi-45913 (Agosto, 2008)

d) Texas A&M Research Foundation Facility Security. “Employees’ Guide to Security
Responsibilities”. Financial Disclosure. Disponible en: http://rf-
web.tamu.edu/security/SECGUIDE/Ethics/Finances.htm (Agosto, 2008)
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e) http://www.usoge.gov/home.html (Agosto, 2008)

http://www.usoge.gov/pages/common_ethics_issues/common_ethics_issues pg2.html#A

nchor--Remedi-45913 (Agosto, 2008)

g)http://www.usoge.gov/pages/common_ethics issues/common_ethics_issues pg2.html#A
nchor--Remedi-45913 (Agosto, 2008)

h) http://www.tbs-sct.gc.ca/pubs_pol/hrpubs/TB_851/dwnld/vec-cve e.pdf (Agosto, 2008)

CODIGOS Y LEYES CONSULTADAS

Caédigo Civil.

Cédigo de Comercio.

Cédigo de Procedimiento Civil.

Ley 18.575 sobre “Bases Generales de la Administracién del Estado”.
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