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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
2985-2016 SOBRE PROVECHO DEL
DOLO AJENO EN EL CASO CORFO
INVERLINK

GONzZALO FERNANDEZ Ruiz!

RESUMEN: andlisis del fallo dictado por el Tribunal Constitucional en la causa
rol N° 2985-2016, que se pronuncié acerca del requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad interpuesto por British American Tobacco Chile
respecto de las normas de los articulos 1458 inciso segundo y 2316 inciso
segundo del Cédigo Civil, que consagran la accién por provecho del dolo ajeno.

Se detallan antecedentes previos a la interposicién de dicho requerimiento a
fin de proporcionar un contexto adecuado para el entendimiento del problema
planteado. Luego, se realiza una breve exposicion de la argumentaciéon de la
requirente acerca de la vulneracién del articulo 19 N°© 24 de la Constitucién.

Finalmente, se reflexiona acerca de la argumentacién del Tribunal Constitucional
en torno a la vulneracién del derecho de propiedad, relacionando este tépico con
un andlisis acerca de si de aplicarse dichas disposiciones en un contexto donde
existe un titulo que legitima dicha atribucién patrimonial (un contrato) resulta
contrario o no al derecho de propiedad del tercero que se ve obligado a restituir
las cantidades percibidas en favor de la victima del dolo. Esto se relaciona ademds
con un examen acerca de qué es lo que ha de entenderse por “provecho” en el
contexto de la accidon por provecho del dolo ajeno y si el cardcter de fungible
de los bienes involucrados (dinero) presenta o no alguna relevancia a la hora de
realizar el andlisis de constitucionalidad al caso concreto.

PALABRAS CLAVE: inaplicabilidad por inconstitucionalidad, Tribunal Cons-
titucional, derecho de propiedad, provecho del dolo ajeno, pago, tradicién,
posesién, prescripcién adquisitiva, Inverlink, CORFO.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Antecedentes del caso Inverlink. 3. Las normas
impugnadas. 4. Argumentacién de BAT. 5. Fallo del Tribunal Constitucional. 6.
Prevencién de la Ministra Marisol Pena. 7. El voto de minoria. 8. Comentarios.
8.1. Sobre una supuesta vulneracién al derecho de propiedad. a) argumentacién
de la requirente. b) Una forma distinta de mirar el problema: rol del pago efec-
tuado por Inverlink a los inversionistas. b.1) Sobre el régimen de propiedad del
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dinero. b.2) Sobre la procedencia de la accién de provecho del dolo ajeno cuando
existe un titulo que justifica dicho provecho. 8.2. Sobre el concepto de provecho.
9. Nuevo requerimiento interpuesto por Mutualidad del Ejército y Aviacién.
10. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El denominado caso Inverlink ha sido fuente de abundante juris-
prudencia relativa a una institucién hasta entonces poco explorada,
la accién por provecho del dolo ajeno consagrada en los articulos
1458 y 2316 del Cédigo Civil?. Arduas discusiones tanto jurispru-
denciales como doctrinales se han sostenido en torno a su natu-
raleza juridica, especificamente sobre si se tratarfa de una accién
indemnizatoria o restitutoria, cuestién que resulta relevante para
efectos de determinar cudl serd el régimen supletorio aplicable a
dicha accién.

En el caso Inverlink, la interposicién de esta accién era quizds la
tnica posibilidad que tenfa la Corporacién de Fomento de la Pro-
duccién (“CORFO”) de obtener una restitucién de los dineros que
le fueron sustraidos. Esto porque, como se explicard, el autor del ili-
cito cometido en su contra se encontraba en insolvencia, por tanto,
su mejor apuesta era dirigirse en contra de los terceros que habian
reportado provecho de dicho ilicito, aunque sin saberlo.

De esta manera, CORFO decidié demandar civilmente a los inver-
sionistas de Inverlink a fin de recuperar el dinero sustraido, invo-
cando las normas de los articulos 1458 y 2316 del Cédigo Civil.
Durante el ano 2007, CORFO interpuso 26 demandas civiles por
el provecho que habrian obtenido algunos inversionistas del Grupo
Inverlink, habiéndose fallado en su favor pricticamente en todas
ellas, ascendiendo dicho provecho solo por concepto de capital del

ano 2003 a $49.476.689.480.

Al verse en una posicién desfavorecida ante los Tribunales Ordina-
rios de Justicia, los inversionistas intentaron como tltima via recu-
rrir al Tribunal Constitucional, interponiendo un requerimiento de

Existe una ardua discusion acerca de la naturaleza juridica de dicha accién, particular-
mente si se tratarfa de una accién restitutoria o indemnizatoria. Solo para efectos de
este articulo se dard por sentado que su naturaleza es restitutoria y no se ahondard mds
en dicho aspecto por exceder el @mbito del presente comentario.
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inaplicabilidad por inconstitucionalidad, alegando una vulneracién
a su derecho de propiedad, ademds de una infraccién a la garantia

de igualdad ante la ley.

El presente trabajo analiza el fallo del Tribunal Constitucional en
tanto rechaza el senalado requerimiento, avocdndose al andlisis de
la supuesta vulneracién al derecho de propiedad. No se abordard la
linea de argumentacién que dice relacién con la garantia de igual-
dad ante la ley, por considerarse que el aspecto mds interesante del
fallo dice relacién con el primer punto senalado.

Se examinardn, a propdsito de dicha discusién, algunos aspectos
particulares de la accién por provecho del dolo ajeno que resulta
conveniente considerar para poder analizar el mencionado fallo: si
acaso procede dicha accién en la medida que la atribucién patri-
monial que recibe este tercero tiene como fundamento un titulo
legitimo; qué rol juega el pago efectuado por Inverlink a los inver-
sionistas en virtud de ese titulo; qué es lo que ha de entenderse por
provecho en el contexto de dicha accidn; vy, si resulta aplicable en la
medida que dicho provecho consista en dinero y no en una especie
o cuerpo cierto.

2. ANTECEDENTES DEL CASO INVERLINK

A comienzos del afo 2003, el entonces presidente del Banco Cen-
tral, Carlos Massad, descubrié que su secretaria habia estado entre-
gando informacién privilegiada a Enzo Bertinelli, uno de los princi-
pales ejecutivos del grupo Inverlink, que habia logrado posicionarse
como una de las corredoras de bolsa mds importantes de la época.

Ante la conmocién generada en el mercado producto del descubri-
miento de dicha informacién, los inversionistas decidieron en masa
retirar sus inversiones, sin considerar los vencimientos futuros, cau-
sando con ello una falta de liquidez a Inverlink.

En el contexto de dicha investigacién, mds tarde se descubriria
que el tesorero de CORFO, Javier Moya, estaba coludido con el
holding financiero, y habria sustraido una serie de instrumentos que
representaban dinero de las bodegas de seguridad de CORFO para
enviarlos a Inverlink, de manera tal que dicha entidad procediera a
liquidarlos en el mercado financiero y con el dinero obtenido pro-
ducto de tales ventas pagar las deudas que mantenia con el grupo
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de inversionistas que exigian la restitucién inmediata de los dineros
invertidos. Se habrian realizado una serie de operaciones triangula-
res para vulnerar la prohibicién de CORFO de invertir en institu-
ciones no bancarias, lo que generé un fraude millonario a dicha ins-
titucién. Todo esto sin que los inversionistas de Inverlink tuvieran
sospecha alguna de que el dinero restituido habia sido obtenido de
manera ilicita.

Durante los afios 2006-2007, CORFO interpuso una serie de
demandas civiles en contra de varios de estos inversionistas para la
restitucién del provecho percibido en razén de los actos dolosos que
dicha institucién habria sido victima y pricticamente en todas ellas
los fallos resultaron favorables a la entidad estatal.

Una de estas demandas fue interpuesta en contra de British Amer-
ican Tobacco Chile Operaciones S.A. (BAT), entre otros, que en el
ano 2003 celebré con Inverlink varios contratos de compraventa
de valores de oferta ptblica con compromiso de retrocompra o con
compromiso de retroventa. Esto quiere decir que BAT podia con
posterioridad, y dentro de los plazos senalados, recuperar la inver-
sién realizada mds los intereses acordados.

En el momento en que BAT decidié hacer valer el derecho que
otorgaban dichos contratos y asi rescatar los fondos, Inverlink
habria hecho frente a dichas obligaciones con dineros obtenidos del
fraude del cual fue victima CORFO, puesto que a la fecha el patri-

monio de Inverlink era negativo.

El fallo de primera instancia resulté contrario a los intereses de los
inversionistas, estableciendo la obligacién de restituir el monto de
la inversiéon y los intereses pactados. Respecto de dicha sentencia,
se interpuso un recurso de casacién en la forma y recurso de apela-
cién, encontrindose pendiente a la fecha del requerimiento su vista
y fallo ante la Corte de Apelaciones respectiva. En este contexto,
BAT decidi6é presentar un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 1548 y 2316 del Cédigo Civil
relativos al provecho del dolo ajeno. Fundamenté su requerimiento
en una infraccién al articulo 19 N° 24 de la Constitucién Politica
de la Republica (CPR), esto es, al derecho de propiedad. Posterior-
mente, varios demandados en el mismo juicio adhirieron a dicho
requerimiento.
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3. LAS NORMAS IMPUGNADAS

Como se sefald, las normas impugnadas por la requirente son las
siguientes:

i) Articulo 1458 inciso segundo del Cédigo Civil:

El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una
de las partes y cuando ademds aparece claramente que sin él no
hubieran contratado.

En los demds casos el dolo da lugar solamente a la accién de
perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado o
que se han aprovechado de él; contra las primeras por el total
valor de los prejuicios y contra las segundas hasta concurrencia
del provecho que han reportado del dolo.

ii) Articulo 2316. inciso segundo del Cédigo Civil:

Es obligado a la indemnizacién el que hizo dano, y sus herederos.

El que recibe provecho del dolo ajeno, sin ser complice en €,
solo es obligado hasta concurrencia de lo que valga el provecho.

4, ARGUMENTACION DE BAT

BAT sostiene que es necesario tener en consideracién que cuenta
con un titulo legitimo para solicitar la restitucién de los montos
entregados a Inverlink, por tanto, su beneficio tiene como funda-
mento un legitimo interés amparado en contratos perfectamente
vélidos y regulados por la ley. Ademds, sefiala que al hacer valer
el pacto de retroventa, simplemente recuperé los dineros propios
invertidos en un principio y que al momento de la restitucién, esta

se realizé con fondos de Inverlink y no de CORFO.

Por tanto, aplicar las normas sefaladas resultaria contrario al
articulo 19 Ne 24 de la CPR, en tanto se estarfan expropiando
dineros propios, cuyo titulo estd en un contrato de compraventa
vilidamente celebrado. Existiria asi, una expropiacién ilegal e
inconstitucional, en tanto no tiene como fundamento una ley gene-
ral o especial que la autorice por causa de utilidad publica o interés
nacional, como lo exige el inciso tercero del N°© 24 del articulo 19
de la CPR, sin existir tampoco la correspondiente indemnizacidn.
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Sefala que una interpretacién contraria provocaria que se derrumbe
el sistema financiero, puesto que, en ese evento, si cualquier per-
sona toma un depdsito a plazo en un banco o institucién finan-
ciera, al cobrarlo tendria que exigirle a la institucién que le acredite
el exacto origen de cada peso, a fin de quedar a cubierto de una
accién temeraria como la deducida

5. FALLO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Finalmente, el Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento
deducido por BAT, considerando que no se afecta el derecho de
propiedad como alega la requirente, por cuanto senalé que no
existe privacién alguna de sus derechos, en tanto BAT puede per-
fectamente verificar sus créditos en la quiebra y mantiene todas las
acciones que emanan de los respectivos contratos celebrados con
BAT, cuya legitimidad no ha sido puesta en entredicho.

Considera ademds, que en la especie no puede hablarse de expro-
piacién, en tanto no podria existir sin un acto de autoridad. Tam-
poco existirfa autotutela de las partes, puesto que para que opere la
cuestionada norma se requiere de una declaracién judicial que veri-
fique sus presupuestos de procedencia.

6. PREVENCION DE LA MINISTRA MARISOL PENA

La Ministra se manifesté de acuerdo con rechazar el requerimiento
en lo que dice relacién con el derecho de propiedad. Sin embargo,
realiz6 una interesante prevencién, en tanto entendié que lo que
realmente se pretendia objetar por medio del requerimiento era la
forma en que, a través del juicio civil correspondiente, se comprobé
que el provecho obtenido por BAT como consecuencia de las ope-
raciones desarrolladas con Inverlink, fue superior a los meros inte-
reses devengados en el tiempo de la inversién, haciendo la precisién
de que esa es una discusién de fondo respecto a la cual el Tribunal
Constitucional no podia pronunciarse.

La Ministra entiende que la aplicacién del inciso segundo del 2316
del Cédigo Civil, no puede producir, respecto de la requirente, un
resultado inconstitucional, pues solo ha sido obligada a restituir el
provecho obtenido que corresponde al mayor valor de la operacién,
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mds no el valor completo de la inversién realizada. Considera que
el derecho aprueba actos licitos evitando que una persona se enri-
quezca y ademds goce del amparo del ordenamiento juridico cuando
se realicen actos ilicitos aunque no le sean atribuibles directamente.

7. EL VOTO DE MINORIA

Los ministros Aréstica y Letelier estuvieron por acoger el reque-
rimiento en lo que dice relacién con la vulneracién al derecho de
propiedad. Esto en el entendido que, al momento de solicitarse la
restitucién de los fondos invertidos, a consecuencia de los contra-
tos de compraventa celebrados entre ambas partes, tuvo lugar la
tradicién de dichos dineros, siendo legitimada dicha tradicién por
el referido titulo traslaticio de dominio. Teniendo esto como base,
los ministros razonan que habiéndose producido la tradicién y
habiendo transcurrido mds de 2 anos de posesion de dichos dineros
por parte de la requirente, el dominio de esta sobre aquellos dine-
ros se vuelve incuestionable e inobjetable. Siendo asi, se vulnera la
garantia constitucional de propiedad de la requirente, al lesionar
su patrimonio en forma esencial. Por tanto, las disposiciones del
Cédigo Civil impugnadas en el requerimiento, en el caso concreto,
resultarfan ser contrarias a la Constitucién, debiendo prosperar la
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

8. COMENTARIOS
8.1. Sobre una supuesta vulneracién del derecho de propiedad
a) La argumentacion de la requirente

El argumento central de BAT para sostener que en el caso existiria
una vulneracién del derecho de propiedad parece basarse en la idea
de que, al hacer valer el derecho que le otorgaba el pacto de retro-
venta, simplemente se encontraria recuperando dineros que le son
propios. Por tanto, al acogerse la accién de restitucién por provecho
del dolo ajeno lo que se estarfa haciendo serfa privar a BAT de la
propiedad de dichos dineros que simplemente estaba recuperando.

El problema de tal razonamiento de la requirente es que omite
una distincién relevante para el caso en cuestién. BAT sostiene
ser titular del derecho de propiedad sobre los dineros invertidos
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en Inverlink, sin considerar los distintos momentos que se dan en
el presente caso, esto es, el instante en que esos dineros salieron
de su patrimonio, para realizar la inversién y el momento en que
estos vuelven a ingresar a su patrimonio, en virtud del derecho que
le conferia el pacto de retrocompra. Es justamente la omisién de
dicho matiz la que impide concentrarse en el aspecto civil de fondo,
que se abordard mds adelante.

Para clarificar este punto es necesario tener presente que al momento
de celebrarse el contrato de compraventa entre BAT e Inverlink se
incorporaron al patrimonio de BAT los siguientes derechos:

a)  Derecho personal a solicitar la entrega de los valores acordados.

b) Una vez que se hiciera valer el derecho conferido por el pacto
de retroventa, un derecho personal a exigir el precio acordado.

¢) Discutidamente y en virtud del cardcter de bienes incorporales
de los derechos personales mencionados en a) y b), el derecho
de propiedad sobre los referidos derechos de acuerdo con lo
sefialado por el articulo 583 del Cédigo Civil, en tanto sefiala
que sobre las cosas incorporales hay también una especie de

propiedad.

Por tanto, resulta incorrecto sefialar que al momento de ejercer el
derecho que le conferia el pacto de retrocompra, la requirente sim-
plemente se encontraba recuperando dineros propios, como si esta
hubiese mantenido su derecho de propiedad sobre dicho dinero
incluso una vez realizada la inversién respectiva. En el momento
mismo en que BAT decide comprar a Inverlink los valores de oferta
publica, ese dinero salié de su patrimonio, dejando de detentar un
derecho de propiedad sobre este y, como contrapartida, adquirié los
derechos personales senalados en a) y b).

Teniendo esto presente y en esa ldgica, el razonamiento del Tribu-
nal, al sefalar que el derecho de BAT no se ve conculcado con la
aplicacién de las normas impugnadas, resulta correcto. De acuerdo
a lo establecido por el articulo 2465 del Cédigo Civil, que consagra
el llamado derecho de prenda o garantia general, toda obligacién
personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre
todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futu-
ros, exceptuindose solamente los no embargables, designados en el
articulo 1618.
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La pretensién de CORFO de obtener la restitucién del provecho
obtenido por BAT a consecuencia del fraude realizado por Inverlink,
no priva a BAT del referido derecho de prenda general. La requi-
rente mantiene la posibilidad de solicitar el pago de su crédito sobre
todo el patrimonio del deudor en un procedimiento posterior, al
igual que todos los acreedores de Inverlink.

Como sehala Carlos Pefia en su informe en derecho sobre este
asunto, dicha forma de entender el tema es consistente con las
reglas constitucionales que “garantizan, tratindose de créditos, la
titularidad de los mismos, pero en caso alguno garantizan el cumpli-
miento de la prestacidn que constituye su contenido. Esta iiltima estd
entregada —undnimemente en el derecho privado— al derecho de prenda
general a que se refiere el articulo 2465 y por esa via al derecho de las
obligaciones™. (énfasis anadido).

Cosa distinta es que, probablemente, en caso de seguir tal via, no
pueda recuperar los fondos invertidos debido a la insolvencia de su
deudor, pero ese es un riesgo que todo acreedor corre y para el cual
la ley contempla otros mecanismos de prevencién, conocidos como
los derechos auxiliares del acreedor. En ese sentido, los derechos
personales que emanan del contrato respectivo se mantienen intac-
tos, a pesar de acogerse la pretensiéon de CORFO vy su propiedad o
titularidad sobre dichos derechos no se ve afectada.

b) Una forma distinta de mirar el problema: rol del pago efec-
tuado por Inverlink a los inversionistas

Ahora bien, el planteamiento de la requirente y, consecuencial-
mente, el razonamiento del Tribunal, no se refieren a un aspecto
civil fundamental que de haber sido planteado podria haber cam-
biado la decisién de este asunto. Porque si uno va més alld, a la dis-
cusién civil de fondo, podria sostenerse que al momento hacer valer
el derecho conferido por el pacto de retroventa pactado y haber
obtenido, en consecuencia, la restitucién de la inversién mds los
intereses pactados, lo que BAT habria obtenido seria un pago efec-
tivo de su crédito y, por tanto, tratdndose de una obligacién de dar,
finalmente lo que hizo en virtud de ese pago fue hacerse dueno de

3 PeNa (2016), p. 1578.
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la suma senalada a través de la respectiva tradicién o bien la pres-
cripcién adquisitiva. Entendido asi el argumento, es vilido cuestio-
narse si la aplicacién de las normas impugnadas produce o no una
vulneracién a su derecho de propiedad y eso es algo que no fue ana-
lizado en el razonamiento mayoritario del Tribunal Constitucional.

A este respecto cabe considerar que el voto de minoria, que estuvo
por acoger el requerimiento, se plantea en una linea semejante
al analizar la situacién del inversionista respecto a los fondos al
momento en que se le ordena hacer la restitucién. Considera que al
proceder al rescate de los fondos invertidos y obtener su restitucion,
habria operado una tradicién de dichos fondos a favor de BAT,
de manera tal que habiendo poseido tales dineros por un periodo
superior a 2 afos, su dominio sobre ellos se volveria incuestionable
y, por tanto, al acogerse la accién de restitucién de dichos fondos se
estarfa vulnerando su derecho de propiedad.

b.1. Sobre el régimen de propiedad del dinero

A raiz de la argumentacién que realiza el voto de minoria surge
un nuevo cuestionamiento, que es si acaso tratindose de un bien
fungible, como el dinero, tiene o no sentido hablar propiamente
de posesion. Esto, porque si consideramos que al tenor del articulo
700 del Cédigo Civil la posesién es la tenencia de una cosa determi-
nada, con dnimo de sefior o duefio, resulta interesante preguntarse
si el dinero cumple con dicha calidad. Sabemos que el dinero es
una cosa fungible y genérica. ;Implica eso que no puede ser deter-
minada al tenor del articulo 700? A este respecto, se estima necesa-
rio considerar que respecto del dinero podemos observar 2 dimen-
siones diferentes: la material (representada por los billetes) y la
simbélica (representada por su valor o poder liberatorio). Respecto
a su dimensién simbdlica, la propiedad y sus instituciones derivadas
(posesién, acciones protectoras) no son ficiles de aplicar, lo que ha
llevado a algunos autores incluso a cuestionar si existe realmente
propiedad sobre el dinero.

Finalmente, de la respuesta a estas interrogantes depende la argu-
mentacién siguiente. Si no estamos de acuerdo con que el dinero
sea susceptible de ser poseido, entonces la argumentacién que

4 CorraL (2017).
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realiza el voto de minoria en torno a la prescripcién adquisitiva de
dichos montos no serfa decisiva. Si aceptamos, en cambio, dicha
posibilidad y aplicamos al dinero el mismo régimen posesorio
que a cualquier bien mueble, entonces si tiene sentido plantear
que habiendo existido un titulo traslaticio de dominio, buena fe
a lo menos inicial de parte de BAT vy tradicién, se cumplirian los
requisitos de la posesién regular, de acuerdo a lo requerido por el
articulo 702 del Cédigo Civil y, por tanto, si serfa sostenible que
habiendo transcurrido mds de 2 afos desde la fecha de entrega,
BAT se habria hecho dueno de tales dineros.

La particularidad que presenta el dinero es que, ademds de ser
una cosa fungible, es un bien cuyo valor no estd representado por
su materialidad, sino mds bien por ser un instrumento de cambio
y una medida comun de valores, con poder liberatorio. En ese
sentido, los billetes especificos que Inverlink utilizé para realizar
el pago a BAT en su materialidad, si podrian ser susceptibles de
posesion sin discusién. El punto es que la pregunta aqui nunca
es por esos billetes especificos, sino mds bien por el valor que ese
dinero representa en el patrimonio de BAT y eso es lo que presenta
mayores dificultades para determinar si podria o no ser susceptible
de posesion.

El tema de la fungibilidad y caracteristicas especiales del dinero no
es menor. De hecho en la causa de fondo que dio lugar a este reque-
rimiento se discuti6 acerca de la posibilidad de construir la relacién
de causalidad necesaria para dar lugar a la accién de provecho de
dolo ajeno cuando se trata de un bien fungible como el dinero. Asi,
algunos inversionistas intentaron sostener que el cardcter fungible
del dinero obsta al establecimiento de la relacién de causalidad que
debe existir entre el hecho ilicito de que fue victima CORFO vy el
provecho reportado por el tercero.

El problema de esta argumentacién es que parece querer reducir el
dmbito de aplicaciéon de esta accién a situaciones donde el provecho
reportado se trate de una especie o cuerpo cierto, cuando dicha
restriccién no resulta necesaria. Asi, los inversionistas intentaron
utilizar el cardcter de fungible del dinero como un argumento para
no dar lugar a la accién de restitucién por provecho del dolo ajeno.
Sin embargo, como senala René Abeliuk, “/o sinico que no puede
exigirse en una obligacion de dinero, es que el dinero del provecho sea
el mismo que el autor del dolo obtuvo de su acto ilicito. Entonces, si asi
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fuera, el hecho doloso simplemente le bastaria cambiar la materialidad
misma de los billetes, cheque, vale vista u otro documento representa-
tivo de dinero, para eludir la aplicacion del precepto, lo que demuestra
por cierto, lo absurdo del argumento”™ (Abeliuk, Informe en Derecho
sobre la accién de la victima en contra de inversores por provecho
de dolo ajeno, 2009, pig. 55). En ese sentido también se pronuncia
Penailillo, quien senala: “7Tratdndose de dinero, muy generalmente
no serd el mismo; lo importante es demostrar que el valor, concretado
en_dinero, en el que incide el dolo, sea el mismo que beneficia al que
serd demandado por el provecho (...) De no ser asi, la accion queda-
ria abruptamente minimizada a las escasas situaciones de especies o
cuerpos ciertos y, en las deudas dinerarias, solo a aquellas en que se
demuestre que con el mismo metdlico sustraido se paga la deuda a otro,
las que, en definitiva, se reconducen a las primeras, porque aqui se estd

tratando al dinero como especie o cuerpo cierto™®.

La doctrina, por tanto, reconoce el problema que representa en este
caso que el bien acerca del que se estd discutiendo sea dinero. La
argumentacién del voto de minoria resultarfa impecable si estuvié-
semos hablando de un auto o cualquier bien mueble que no fuese
dinero. El problema es que aqui la discusién tiene mds que ver con
el valor que ese dinero representa en el patrimonio de BAT vy los
inversionistas y no por cada billete 0 moneda, y eso es algo de lo
que el voto de minorfa no se hace cargo. Implicitamente, decide
tratar al dinero como tratariamos a cualquier especie o cuerpo
cierto y eso es cuestionable en la medida que se podria argumentar
que “se hace desaparecer la razon por la cual el ser humano invents el
dinero”, esto es, su valor de cambio y poder liberatorio, al igual que
cuando en la causa de fondo se intentd sefialar que la relacién de
causalidad necesaria para dar lugar a la accién de provecho del dolo
ajeno no se puede constituir tratdndose de este bien.

La pregunta que subyace, entonces, es si podemos o no tratar al
dinero como un bien determinado, aplicando las mismas normas de
posesion y prescripcién que aplicarfamos a cualquier bien mueble.
Si uno no estd de acuerdo con dicha posibilidad, entonces surge
una nueva interrogante ;En qué calidad o posicién juridica quedé
BAT luego de recibir el pago por parte de Inverlink de esos dineros?

> AseLiuk (2009), p. 55.
¢ PeNarirro (2008), p. 22.
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Si no entendemos que el dinero sea un bien susceptible de ser
q
poseido, quedarian 3 opciones:

a) Son duefos de dichos dineros.
b) Son meros tenedores.
c) Seencuentran en situacién de precario.

Es muy dificil argumentar que b) o ¢) resulten adecuadas en este
caso. Es claro que, al recibir el pago, BAT no estd reconociendo
dominio ajeno, segin lo exige el articulo 714 del Cédigo Civil.
Ademds, BAT detenta un titulo que justifica dicha tenencia, por
tanto, tampoco resulta aplicable la institucién del precario.

También podria sostenerse que son duefios, sin embargo, esto
resulta discutible, ya que un sector de la doctrina cuestiona que
pueda existir propiedad propiamente tal sobre el dinero. En efecto,
Guzmdn Brito ha sefalado: “la ley y los juristas suelen hablar de
dominio de los fungibles. Tal lenguaje debe atribuirse a una abusién
0 catacresis, que son las denominaciones atribuidas a un frecuente
fendmeno lingiiistico consistente en que los hablantes apliquen a una
cosa que carece de nombre propio el de otra por ser el mds cercano dis-
ponible (...) en nuestro caso, la abusion radica en hablar de dominio
o propiedad y de dueiio con respecto a los fungibles, a semejanza de
como se habla de dominio o propiedad y de duerno en relacion con los
infungibles”’. Resulta discutida, por tanto, la idea de propiedad
sobre el dinero en los términos concebidos por el Cédigo Civil. A
este respecto, Herndn Corral ha sefialado que resulta evidente que
sobre los billetes 0 monedas existe una propiedad y sobre el valor
econémico que estos representan una propiedad especial®. De esta
manera, la doctrina reconoce lo complejo que resulta aplicar estos
conceptos a un bien fungible tan particular como el dinero.

En este orden de cosas, es necesario considerar el articulo 682 del
Cédigo Civil, que senala: “si el tradente no es el verdadero duernio de
la cosa que se entrega por él 0 a su nombre, no se adquieren por medio
de la tradicion otros derechos que los transmisibles del mismo tradente
sobre la cosa entregada”. Al no haber sido Inverlink dueno de esos
dineros (si es que se tuviere eso por acreditado), uno podria soste-
ner, por tanto, que no pudo transferir mas derechos de los que tenia

7 GuzMAN (2016), p. 16.
8 CorraL (2017).
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sobre ese dinero y, por tanto, malamente BAT podria ser dueno.
Eso nos lleva nuevamente a la pregunta por la posesién.

Otra objecién para considerar que BAT se habria hecho duefio del
dinero estd dada por el articulo 1575 del Cédigo Civil, que dis-
pone: “El pago en que se debe transferir la propiedad no es vilido, sino
en cuanto el que paga es duernio de la cosa pagada, o la paga con el con-
sentimiento del dueno”. Si el pago no es vélido, eso quiere decir que
la obligacién no se extinguié. Como senala Victor Vial “El articulo
1575 dice que no es vilido el pago en que se debe transferir la pro-
piedad cuando este no cumple uno de los mencionados requisitos. Sin
embargo, el problema no es de nulidad cuando el que paga no es dueno
de la cosa. La tradicion en este caso no es nula, sino que simplemente
no va a operar el efecto de transferir el dominio, con lo que debe esti-
marse que el pago no constituye la prestacion de lo que se debe —transfe-
rencia de dominio— por lo que no extingue la obligacion del deudor™.
(énfasis anadido). Siendo asi, no podrian verse afectados los dere-
chos de BAT al ordenarse restituir los montos recibidos, en tanto su
derecho personal a exigir el cumplimiento de la obligacién contintia
vigente. Sin embargo, de nuevo surge la interrogante acerca de si la
légica de los articulos 682 y 1575 dice més bien relacién con bienes
determinados.

Y es que, tratdndose de bienes determinados, todas estas normas
adquieren mucho mds sentido. Pensemos, por ejemplo, que se
tratara aqui del robo de un auto. Inverlink debfa un auto de cier-
tas caracteristicas a BAT y para realizar el pago, decidié sustraer
ese auto a CORFO. Por supuesto que tiene légica que, cuando
Inverlink realiza la tradicién a BAT, al tenor del 682 del Cédigo,
no transfiera mds derechos que los que tiene sobre dicho auto, eso
resguarda a CORFO en el sentido de poder hacer valer sus dere-
chos ejerciendo la accién reivindicatoria correspondiente sobre
dicho auto dentro de un plazo que no supere el tiempo necesario
para que BAT adquiera el dominio por prescripcién adquisitiva.
En ese mismo sentido, tratindose de un auto, resulta de toda légica
que cuando el pago consiste en transferir la propiedad, este no sea
véilido en la medida que no lo haga el duefio. Esta norma, por su
parte, resguardarfa a BAT frente a la eventual accién reivindicatoria
que el tercero podria deducir en su contra para recuperar el auto, de

% ViaL (2003), p. 280.
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manera tal de no ver extinguido su crédito y, por tanto, poder diri-
girse en contra de Inverlink para el cumplimiento de la obligacién.

Ahora, volvamos al caso del dinero. ;Tiene sentido aplicar las mis-
mas normas? Esto resulta a lo menos discutible. Porque tratdndose
de dinero y dejando de lado, por un momento, la insolvencia de
Inverlink, CORFO en términos puramente tedricos no tiene la
necesidad de dirigirse en contra de BAT para recuperar ese dinero,
el dinero no es un bien que sea susceptible de ser reivindicado, en
tanto no se trata de una cosa singular, al tenor del articulo 889 del
Cédigo Civil. Asi, como senala Guzman Brito “solo pueden ser rei-
vindicadas las cosas infungibles o identificables; si no lo sean, no resulta
posible que, en el conjunto de las existentes, sean senialadas por alguien
para separarlas es indicarlas como propias a diferencia de las restantes,
que son ajenas. Si son todas iguales ;Como alguien podria ejecutar
semejante operacion discriminadora en un conjunto de cosas con-
fundidas y no preidentificadas por algin signo exterior?’'° Si quiere
recuperar ese dinero, basta que haga valer el crédito que surge en
contra de Inverlink por el ilicito cometido. Son estas caracteristicas
especiales que presentan las obligaciones monetarias —que las dife-
rencian de otro tipo de obligaciones— lo que hace surgir la pregunta
acerca de si resulta o no atingente aplicar las mismas disposiciones

del Cédigo.

En ese sentido, René Abeliuk reconoce una serie de particularidades
de este tipo de obligaciones, entre las que resulta relevante que: “2°
En el caso de incumplimiento, ya que siempre podrd obtenerse su pago
en_la forma estipulada, pues si el deudor no lo efectiia, se le embar-
gan y rematan bienes suficientes y con su producto se paga al acreedor
(N° 801), y porque la indemnizacion por la mora se traduce en el pago
de intereses (N° 898)”11. Teéricamente, entonces, no resulta necesario
que CORFO se dirija contra los inversionistas, sino que puede diri-
girse directamente contra Inverlink. El problema, y eso es lo que hace
este caso muy interesante, es que Inverlink no tenfa con qué respon-
der en tanto su patrimonio era negativo, y es justamente por eso que
CORFO decide interponer la accién de provecho del dolo ajeno.

10 GuzMmAN (2016), p. 15.
11 ABeLiuk (2008), p. 337.
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Lo anterior, de todas formas, también resulta discutible en la
medida que existe doctrina que acepta la posibilidad de reivindicar
dinero. Asi, Herndn Corral, al comentar el caso de un camién de
Prosegur de cual cay6 un saco de dinero que fue recogido por quie-
nes pasaban por el sector, senala: “Aquellos que piensan que no cabe
propiedad sobre el dinero, niegan que proceda dicha accion, y piensan
que se tratard de una accidn personal o de crédito no por los mismos
billetes recogidos sino por el valor de aquellos que hayan sido recolec-
tados por el demandado. Pero bien podria aplicarse la accion reivindi-
catoria, asumiendo que en este caso se ha perdido la posesion de la cosa
por una enajenacion de ella recibieron el valor que ese dinero represen-

taba: se puede aplicar, entonces, al menos analégicamente, el art. 898
del Cédigo Civil'?”.

Parece ser que la respuesta a la pregunta acerca de si existe o no en
este caso una vulneracién al derecho de propiedad de BAT, pasa
primero por esclarecer en qué posicién se encontraba respecto de
dichos dineros. Y analizando lo hasta aqui discutido, cualquiera sea
la posicién que uno adopte, todo indica que al momento en que
BAT se vio obligado a restituir esos dineros, ya era duefo de ellos,
ya sea por la prescripcién adquisitiva de los mismos de acuerdo
al razonamiento del voto de minoria, ya sea por la tradicién al
momento del pago, en tanto, como lo entiende Guzmdn Brito refi-
riéndose a la propiedad de cosas fungibles: “La entrega de ellos a otro
convierte a este en su ‘dueno” y le da el poder de usarlos y disponerlos.
Como no se trata de una donacion ni de la contrapartida de algin
acto oneroso, empero, el que las recibié comienza a deber la restitucion
de otro tanto de cosas del mismo género y calidad; eso significa que las
tiene acreditadas. El que entregd el dinero o los fungibles, por su lado,
aunque no haya dado su autorizacion de uso o consumo o aunque
hubiera prohibido lo uno o lo otro, no tiene forma de impedir que el
recipiendario se los apropie ni que, de hecho, los use o consuma para
después restituir el tantudem™ 3.

Siendo asi, la aplicacién de las normas del 1458 y 2316 del Cédigo
Civil, en tanto lo obligan a restituir dichas sumas, si resultaria
inconstitucional en el caso concreto, porque si se estaria vulnerando

el derecho de propiedad de BAT sobre dichos montos.

12 CorraL (2017).
13 GuzmaAn (2016), pp. 16-17.
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Ahora bien, podria levantarse la objecién de que esto nos llevaria
al absurdo de que la accién por provecho del dolo ajeno no podria
recibir aplicacién en ningln caso en que el tercero detente algin
titulo que justifique esa atribucién patrimonial, lo que contradice
el fin mismo de la norma en tanto busca sancionar desplazamientos
patrimoniales que tengan su fundamento en el actuar ilicito. Pero
esto no resulta efectivo, en tanto dichas normas no producirian un
resultado inconstitucional en la medida que el tercero que ha reci-
bido un provecho no se haya hecho duefio de los bienes en cues-
tién. En el caso en comento, si uno es partidario de que el dinero
es un bien susceptible de ser poseido y la accién se hubiese ejercido
antes del plazo necesario para adquirir por prescripcién adquisitiva
dichos dineros, el resultado no provocaria una vulneracién al dere-

cho de propiedad.

Lo anterior resulta consistente con las soluciones que nuestro mismo
Cédigo Civil plantea en hipétesis distintas. Pensemos, por ejemplo,
en la norma del articulo 1689 que regula los efectos de la nulidad
respecto de terceros, estableciendo que “la nulidad judicialmente
pronunciada da accidn reivindicatoria contra terceros poseedores; sin
perjuicio de las excepciones legales”. Considérese que A 'y B celebraron
un contrato de compraventa de un auto, que adolece de un vicio
de nulidad. Luego de esto B, antes de que sea declarada la nulidad,
enajena ese auto a un tercero C y, finalmente, A decide solicitar
la declaracién de nulidad de ese contrato, C se va a ver obligado a
restituirlo. Aqui uno podria decir que también podria producirse
una vulneracién al derecho de propiedad que nos lleva de nuevo al
absurdo, pero el punto es que justamente una de las excepciones a la
aplicacién de esta norma se da cuando ese tercero C ha adquirido la
cosa por prescripcién adquisitiva. EI Cédigo, frente a este conflicto
de interés privilegia en principio a quien obtiene la declaracién de
nulidad, pero una vez que ha transcurrido el tiempo necesario para
que el tercero adquiera por prescripcién adquisitiva, dicha protec-
cién se acaba y pasa a estar de lado del tercero.

b.2. Sobre la procedencia de la accion de provecho de dolo ajeno cuan-
do existe un titulo que justifica dicho provecho

Lamentablemente, la reclamacién de BAT nunca explicita, al
menos, estos interesantes aspectos y parece mds bien estar fundada
en la intencidén de discutir acerca de la legitimidad de dar lugar a
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la accién por provecho de dolo ajeno en la medida que dicho pro-
vecho se justifica en un titulo legitimo, como lo es en la especie un
contrato de compraventa. El problema es que esa es una discusién
de fondo que excede el dmbito de competencia del Tribunal Consti-
tucional. Es el mismo érgano quien reconoce dicha limitacién en el
considerando quinto de su sentencia, cuando al sefialar una serie de
aspectos sobre los que no se va a pronunciar precisa:

“Finalmente, este Tribunal no puede realizar una interpretacion
del precepto impugnado, desligado de la accion que debe resolver.
De ahi que no pueda pronunciarse sobre si la norma exige culpa
o dolo; si CORFO ejercié una accion juridica legitima; si la
accion es restitutoria o indemnizatoria; si opera o no retroacti-
vamente. El tribunal tampoco estd para criticar normas, o llenar
los vacios de estas”™ 4,

En la causa Corporacién de Fomento de la Produccién con Inver-
siones Torres del Paine!®, la Corte Suprema se pronuncié sobre si
procede esta accién en la medida en que el tercero justifique un
titulo legitimo. En dicho fallo, la Corte establecié que son 3 los
requisitos necesarios para dar lugar a la accién de restitucién por
provecho del dolo ajeno:

a)  Que exista una actuacién dolosa.

b) Que un tercero perciba provecho como consecuencia de ese
dolo ajeno.

c)  Que el que recibe el provecho no sea cémplice del dolo.

Luego, en relacién al segundo requisito, en su considerando sexto,
la Corte razona lo siguiente:

“Sexto: Que en lo concerniente al sequndo presupuesto de la ac-
cidn ejercida en autos, el mencionado articulo 2316 del inciso 2°
solo exige que un tercero se beneficie, sin ser cémplice del dolo aje-
no. Para que se configure tal hipdtesis basta que ese tercero reciba
un provecho proveniente del ilicito, que puede ser un bien, una
ventaja o su valor. Por otra parte, resulta indiferente el titulo a
través del cual el tercero recibe el beneficio, pues la circunstancia

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por British Ameri-
can Tobacco Chile Operaciones S.A. “BAT” respecto de los articulos 2316 y 1458 del Cé-
digo Civil (2018).

15 Corporacién de Fomento de La Produccion con Inversiones Torres del Paine (2013).
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de tratarse del pago de un crédito —generado por ejemplo por un
contrato— no excluye la posibilidad de aplicar la regla del articulo
2016 del Codigo Civil. En efecto, si se demuestra que sin la ma-
niobra dolosa ese crédito no se hubiera pagado o que ese crédito
solo pudo ser pagado debido a la conducta dolosa, alli se configura

precisamente la ventaja o provecho obtenido” (énfasis afiadido).
Agregando en el considerando décimo de dicha sentencia:

“Décimo: que, en segundo término, la demandada ha sostenido
que ostentaba un titulo —crédito— para retirar la inversion, de
modo que no ha existido un enriquecimiento sin causa. Tal como
se anticipara en el considerando sexto, si bien el acreedor no se
enriquecid pues solo recibié lo que se le adeudaba, lo cierto es que
sin esa actuacion dolosa habria quedado impago.

Se trata de una accidn restitutoria en que lo restituible es un
provecho que se recibid por la existencia de un dolo ajeno. No es
necesariamente un enviquecimiento Sin causa porque, como acon-
tece en la especie, puede ser que el provecho se obtenga con perfecta

causa juridica”'® (énfasis anadido).

En ese mismo sentido, Penailillo sehala “/p/ero la aplicacion del
2316 a ese supuesto de pago de un crédito es concebible, si estd inte-
grado con otros antecedentes en los que ha intervenido el dolo. Dicho
de otro modo, la sola circunstancia de tratarse del pago de un crédito
(generado por cualguier fuente; por ejemplo, un contrato), no excluye
la posibilidad de aplicar la regla. Si se demuestra que sin la maniobra
dolosa ese crédito no se habria pagado, o, en términos positivos, que ese
crédito logré ser pagado gracias a la conducta dolosa, podria aplicarse
la regla. Abi estd la ventaja o provecho obtenido. Se dird que el acree-
dor no se enriquecié porque solo recibié aquello que se le adeudaba.
Pero es que el enriquecimiento no estd ahi; estd en la circunstancia
—probada, se entiende— de que sin el dolo habria quedado impago™'”
(énfasis anadido).

Es claro que la postura de la jurisprudencia y algtin sector de la
doctrina ha sido comprender que en estos casos no es un requisito
que el provecho que recibe el tercero no deba fundarse en una causa

16 Corporacién de Fomento de La Produccion con Inversiones Torres del Paine (2013).

17" PeNaILLLO (2008), pp. 20-21.
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legitima, y quizds esa fue la motivacién de la requirente para inten-
tar obtener de parte del Tribunal Constitucional la inaplicabilidad
de dichas normas. Sin embargo, su argumentacién apunta mds a un
aspecto de fondo que, como ya se senald, excede la competencia del
Tribunal Constitucional.

Un argumento que deja entrever que esta tltima es la intencién de
la recurrente, es el que dice relacién con el supuesto colapso del
sistema financiero en caso de otorgar a las normas impugnadas una
interpretacion distinta a la defendida por BAT. Esto tiene que ver
con que, de buenas a primeras, si uno mira el asunto desde la pers-
pectiva de BAT, puede parecer injusto que deba restituir los fon-
dos rescatados cuando no sabia ni tenia cémo saber que Inverlink
obtuvo los dineros para efectuar dicha restitucién mediante manio-
bras fraudulentas. Esto nuevamente nos lleva a un tema de fondo,
que dice relacién con la buena o mala fe del tercero que recibe este
provecho y que —como bien sefiala el Tribunal— es un aspecto sobre
el cual no puede pronunciarse.

Si se mira incluso mds alld, dicha discusién tiene que ver con la
justificacién o el fundamento de esta accién para la restitucién
por el provecho obtenido del dolo ajeno en nuestro sistema juri-
dico. Respecto a este punto, resulta interesante el andlisis realizado
por Alberto Pino Embhart, quien concibe a esta accién como una
expresion del principio del enriquecimiento injustificado en nues-
tro ordenamiento juridico, cuyo fundamento normativo reside
principalmente en la prevencién o disuasién'®. No siendo la Gnica
norma en nuestro ordenamiento juridico que tiene tal fundamento
existiendo también, por ejemplo, el articulo 1558 del Cédigo
Civil. Como senala el mismo autor “/z justificacion de esta norma
no puede radicar en el principio de justicia correctiva, puesto que tanto
el incumplimiento culpable como el incumplimiento doloso de un
contrato producen la misma situacion de desigualdad entre las partes;
ambas situaciones ameritan el mismo tratamiento desde la perspectiva
de la justicia correctiva. La norma puede entenderse desde una perspec-
tiva disuasiva; quien actiia dolosamente se arriesga a verse obligado a
indemnizar incluso dasios imprevistos o imprevisibles’!®. En ese sen-
tido, la accién de restitucién por provecho de dolo ajeno persigue

18 Pivo (2016), pp. 254-265.
19 Pino (2016), pp. 264-265.
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prevenir la comisién de actos dolosos, estableciendo la restitucién
de ganancias incluso respecto de un tercero inocente. Esto en tanto
como senala Alessandri “la responsabilidad de quien obtuvo provecho
del dolo ajeno no deriva del delito mismo, de que no ha sido autor, no
de haber habido dolo en el acto de que reportd el provecho, sino iinica
y exclusivamente del beneficio que, a costa del patrimonio de la vic-
tima, obtuvo del dolo ajeno. La ley no admite que el dolo pueda ser
fuente legitima de lucro para alguien” . Justamente, las normas en
comento prescinden de la buena fe del tercero, en tanto si este fuera
céomplice del dolo, las normas aplicables serfan mds bien las del
inciso 1° del articulo 2316 o el 2317 del mismo cuerpo legal.

Uno puede estar o no de acuerdo con la decisién legislativa de san-
cionar cualquier incremento patrimonial que tenga como funda-
mento una actuacién dolosa con independencia del estado subjetivo
de quien reporta ese beneficio, pero esa es una discusién que debe
darse en otro plano, por cuanto, como bien reconoce el Tribunal
Constitucional, no estd para criticar normas ni llenar vacios.

8.2. Acerca del concepto de provecho

Otro aspecto que resulta interesante discutir en relacién con este
fallo dice relacién con qué es lo que vamos a entender por “prove-
cho”, en relacién a la accién consagrada por los articulos 1458 y
2316 del Cédigo Civil. Lo anterior, en el entendido que, como se
explicé en el apartado anterior, no resulta necesario que el tercero
que recibe el provecho carezca de un titulo que justifique dicho
enriquecimiento. La pregunta relevante, entonces, es qué es lo que
comprende el concepto de “provecho” en este contexto.

Si uno analiza qué es lo que ha entendido la doctrina por provecho,
existen dos posturas al respecto. Una restrictiva, que considera que es
provecho solo el diferencial entre lo obtenido y lo pagado en virtud
del titulo respectivo; y otra extensiva, que entiende que es provecho
todo lo que se haya recibido. Carlos Pizarro ha sefialado que: “/PJara
que opere la restitucion resulta fundamental que el tercero haya obtenido
un provecho. Esta expresion debe entenderse como ganancia o un incre-
mento efectivo del patrimonio, ya sea por ahorro en gastos o por ingresos

20 AvressanDri (2015), p. 348.
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positivos para el tercero. En consecuencia, la accion no puede prosperar
si el tercero detenta un titulo que justifique el pago por el agente doloso,
salvo en la proporcidn que diferencie lo pagado de lo obtenido™".

Luego, procede a analizar si el acto por el cual ese provecho se
recibe es a titulo gratuito u oneroso, senalando que: “Si e/ supuesto
beneficiario de provecho de dolo ajeno ejecuté una contraprestacion o
tuvo que hacer algiin desembolso de dinero o especies con ocasion del
acto o negocio (oneroso) que le reportara ganancias o provecho, tal con-
traprestacion o desembolso serd considerado y tal provecho o ganancia
se limitard a un valor que la considere (...) En suma, tratdndose de
un tercero a quien le pagan una deuda, incluso con dineros o especies
provenientes de un ilicito civil, solo debe restituir aquella parte en que,
efectivamente, haya enriquecido su patrimonio”.

Lo planteado por Pizarro parece condecirse con la prevencién que
realiza la Ministra Marisol Pefia en torno a este punto, en tanto
sefiala que:

“la aplicacion del inciso segundo del 2316 del Cédigo Civil, en
la parte impugnada, no puede producir, respecto de la requirente,
un resultado inconstitucional, pues solo ha sido obligada a resti-
tuir el provecho obtenido que corresponde al mayor valor de la
operacion, mds no el valor completo de la inversion realizada”?.

Sin embargo, el fallo no realiza dicha precisién, por lo que surge
la interrogante en torno a qué entendemos por provecho. Existe la
posibilidad de entenderlo en este caso de la forma planteada por
Pizarro y Pefa, en el sentido de “el mayor valor de la operacién,
mds no su valor completo”, en tanto la restitucién del monto ori-
ginalmente invertido no reportarfa en si mismo un provecho para
la requirente. Otra opcién es entender por provecho el valor com-
pleto de la inversién realizada, esto en el entendido de que BAT no
habria podido obtener el rescate de dichos fondos si la maniobra
dolosa realizada por Inverlink no se hubiese realizado, de manera
tal que el poder obtener el pago de dicho crédito, eliminando asi
un pasivo de su patrimonio, implica el “provecho” que reporté de
dicha operacién.

21 Pizarro (2008), p. 684.

22 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por British Ame-
rican Tobacco Chile Operaciones S.A. “BAT” respecto de los articulos 2316 y 1458 del
Cédigo Civil (2018).
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Esta dltima forma de entender el concepto de provecho también
ha sido defendida por un sector de la doctrina y por la jurispru-
dencia que se ha dictado a raiz precisamente del caso CORFO-
Inverlink. En ese sentido, Abeliuk sehala “zanto el enriguecimiento
como el empobrecimiento se aprecian con amplitud. Lo normal serd un
aumento en el patrimonio del orden material en el enriquecimiento
y la pérdida correspondiente en el otro. Pero no hay inconveniente
alguno para que consistan en la economia de un gasto por un lado,
y la pérdida de un ingreso cierto o de un desembolso efectuado por la
contraparte”®3. Asi dicho autor en su informe en derecho a propé-
sito de la presente discusién concluye que: “cualquier beneficio o
utilidad con tal que sea econdmico, y no una ganancia o aumento de
Jfortuna obtenido en un negocio, ni mucho menos solo el interés o fruto
percibido en un negocio, o el incremento del patrimonio. Evitar una
pérdidatambién puede ser un provecho obtenido a consecuencia de
un_dolo ajeno”. Y, mis adelante, cuando analiza la aplicacién de lo
senalado justamente a este caso sefala, “a no mediar el dolo ajeno, la
inversion era la que estaba perdida y merced a dicho acto doloso ajeno,
terceros pudieron recuperar lo colocado en el Fondo Mutuo de “Inver-
link”. El provecho por tanto no incluye solo los reajustes por inflacion
y el aumento del valor del fondo, sino que incide fundamentalmente
en la posibilidad o imposibilidad de recuperacion (hecho que debe pro-
bar la victima) pero nunca podrd exceder lo que recibid finalmente el

participe”** (énfasis anadido).

La Corte Suprema también se ha pronunciado en este sentido. En
la causa Corporacién de Fomento de la Produccién con Inversiones
Torres del Paine, da luces en torno a qué es lo que ha de entenderse
por provecho en este contexto. Asi en el considerando sexto del
fallo sefala:

“En efecto, si se demuestra que sin la maniobra dolosa ese crédito
no se hubiera pagado o que ese crédito solo pudo ser pagado debi-
do a la conducta dolosa, alli se configura precisamente la ventaja
o0 provecho obtenido. El enriquecimiento estd entonces en el hecho
que sin el dolo el acreedor habria quedado impago.

El legislador no restringid en forma alguna el beneficio o prove-
cho, utilidad o ganancia exigido en el sentido amplio de esos tér-

23 ABELIUK (2008), p. 181.
24 ABELIUK (2009), p. 49.
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minos. Ast, evitar una pérdida también puede ser un provecho a
consecuencia de un dolo ajeno”.

De esta forma parece entenderlo también el 14° Juzgado Civil de
Santiago, en la causa que dio origen al requerimiento de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad, en la medida que en su conside-
rando trigésimo quinto sefala:

“Respecto al concepto de provecho cabe consignar que a juicio de
este sentenciador aquel vocablo tiene una extension lingiiistica
amplia y flexible, identificindose con la percepcion de un beneficio
de indole econdmico ylo de un valor que es aplicable a cualguier
ventaja emanada del dmbito patrimonial”*® (énfasis afadido).

Y luego, cuando procede a determinar el monto del provecho
obtenido por cada uno de los demandados, lo hace en base al total
de las respectivas operaciones realizadas y sin hacer la distincién
sobre un “mayor valor” o “diferencial” obtenido, estableciendo el
deber de restituir el total de dichas sumas reajustadas mds los inte-
reses legales correspondientes desde la fecha en que la sentencia se
encuentre firme o ejecutoriada y hasta la fecha de pago efectivo.

También asi lo entendié la Corte Suprema en la causa caratulada
Corporacién de Fomento para la Produccién con San Antonio Ter-
minal Internacional. En ese caso, la recurrente de casacién alegaba
que el articulo 2316 inciso 2° del Cédigo Civil exige una relacién
de causalidad directa e inmediata entre el dolo ajeno y el beneficio
del tercero. Asi, la sentencia infringiria el mencionado precepto al
aplicarlo en el caso, donde no existe relacién de causalidad entre el
empobrecimiento de CORFO vy el enriquecimiento de la deman-
dada. En efecto, el supuesto provecho que su parte recibié lo habria
sido no a consecuencia del hurto, apropiacién o sustraccién de los
instrumentos de propiedad de la demandante —que fue la accién
dolosa propiamente tal- sino que de un pago legitimo hecho por el
autor del dafo, el que en si mismo no es constitutivo de una accién
dolosa. Dicho pago se habria hecho al tenor de una obligacién
vigente, sin que pueda generar una obligacién restitutoria. En torno
a dichas alegaciones la Corte estimé que:

25 Corporacion de Fomento de La Produccién con Inversiones Torres del Paine (2013).

26 Corporacién de Fomento de La Produccion con Mutualidad del Ejército y Aviacién (2015).
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“En efecto, desde el punto de vista conceptual, no resulta efectiva
la afirmacion plasmada en el recurso a través de la cual se sostiene
que por haberse producido un pago que extingue un crédito de
propiedad de la demandada se interrumpe la relacion directa que
debe existir entre el dolo y el provecho recibido por el tercero, por
cuanto el mencionado articulo 2316 inciso 2° del Cédigo Civil
solo exige para que se configure tal hipdtesis que un tercero reciba
beneficio proveniente del ilicito, pudiendo corresponder aquel a
un bien, una ventaja o su valor, cuestion que en el caso concreto
ha acaecido puesto que, como ya se ha senalado, CORFO ha sido
victima del actuar doloso cometido por personeros del grupo Inver-
link, quienes a través de distintas maniobras se hicieron de valores
pertenecientes a la victima y es con ese dinero que han procedido
a pagar al demandado, de modo que este efectivamente ha logrado
un_beneficio proveniente del dolo que le es ajeno, desde que se ha
establecido en la causa que sin la comisidn del hecho ilicito San
Antonio Terminal Internacional S.A. en forma alguna habria 0b-
tenido la solucidn de su acreencia’ .

Como se sefald, dicha interpretacién ha sido consistente al apli-
carse a los procesos gatillados a raiz del caso Inverlink. En otra causa
caratulada Corporacién de Fomento de la Produccién CORFO con
[lustre Municipalidad de La Pintana, se estimé lo siguiente:

“Décimo sexto: Que, asimismo, no se entiende por qué habria
de restringirse la voz provecho a un entendimiento tan estrecho
si ningin precedente ni elemento de juicio sustenta semejante
interpretacion. En efecto, cuando el legislador alude al provecho
obtenido por el tercero se refiere, sin duda, al beneficio econdmico
que el acto doloso le ha significado y si, como en la especie, la cir-
cunstancia de haber rescatado el total de su inversion, ademds de
una cierta ganancia, solo se pudo verificar como consecuencia de
ese acto malicioso, pues la Administradora de Fondos Mutuos ca-
recia por completo de recursos para pagarla de otro modo, forzoso
es concluir que tal rescate constituye, integramente, un provecho o
beneficio para el Municipio™8.

27 Corporacion de Fomento para la Produccién con San Antonio Terminal Internacional

(2013).
28 Corporacion de Fomento de la Produccién CORFO con Ilustre Municipalidad de La Pin-
tana (2013).
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Sobre este punto, Herndn Corral, siguiendo una opinién que se
condice con la planteada por Marisol Pena y Carlos Pizarro, tiene
una opinidén contraria, en tanto senala:

“[L]a clave para determinar si hay lesion o no del derecho cons-
titucional de la propiedad estd en el concepto de provecho: si se
considera que toda contraprestacion de un acto juridico one-
roso debe ser restituido, habria vulneracidn incluso aunque se
mantuviera el crédito contra el autor del dolo, porque la norma
estaria_autorizando que quedara sin efecto el derecho de retener
el dinero entregado en virtud de un pago que fue completamente
vdlido. Pero si lo que se entiende por provecho es la ganancia
o utilidad efectiva que una persona obtuvo gracias al ilicito
doloso de otra, pareciera que no hay violacién del derecho de
propiedad porque, en estricto rigor, no habia derecho a hacer
esa ganancia que seria un enriquecimiento Sin causa o, peov, con
causa ilicita”.

La discusién no es baladi, en tanto entender el asunto de esta forma
implicarfa que CORFO solo podria dirigirse en contra de los inver-
sionistas por el diferencial obtenido a través de la operacién reali-
zada con Inverlink, haciendo ilusoria asi cualquier posibilidad de
dicha entidad de recuperar los dineros fraudulentamente utilizados,
considerando que Inverlink se encontraba en insolvencia. En cam-
bio, comprender el concepto de provecho en un sentido amplio,
esto es, abarcando tanto el capital recuperado como el interés,
CORFO podria legitimamente obtener la restitucién del total de la
operacién realizada, pero perjudicando el interés de los inversionis-
tas de buena fe que perderian completamente la inversién realizada.
Finalmente, lo que existe aqui es una situacién donde alguien sal-

drd perdiendo.

Teniendo esto dltimo presente, es decir, que finalmente en la situa-
ci6én analizada los intereses de alguno de los involucrados prevale-
ceran ante los del otro, resulta interesante tener en consideracién
que en la causa de fondo fue discutido si el actuar de CORFO
podia ser considerado como negligente, en el entendido que exis-
tirfa una exposicién imprudente de la victima al dafio y, por tanto,
si podria aplicarse la reduccién del articulo 2330 del Cédigo Civil.

29 CorraL (2018).
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En efecto, se senalé que habiendo participado activa y determi-
nantemente un funcionario de CORFO en concomitancia con el
resto de los perpetradores, hecho que se concreté por la falta de
diligencia y cuidado para cautelar el patrimonio y descontrol abso-
luto en el desempefio de los funcionarios que tenian a su cargo, la
apreciacién del dafio quedaria sujeta a la reduccién dispuesta por la
norma sefalada.

Esto, sin embargo, fue descartado tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia. A este respecto Abeliuk ha sefalado lo siguiente:

“lo que el art. 2330 permite es reducir la apreciacion del darno,
y como lo hemos analizado y establecido, en el inciso 2° del art.
2316 del Cédigo Civil, no es el dano lo que se paga, sino la me-
dida de la carga que el precepto impone es el beneficio obtenido
por el que debe responderle a la victima. Dicho de otra manera,
no se indemniza el dano, esa es responsabilidad del que ejecutd el
acto doloso”3°. En ese mismo sentido, Penailillo sefala “iendo
una accion restitutoria por atribucion patrimonial impropia que
configura un enriquecimiento injustificado, una supuesta culpa
o negligencia de la victima es inocua para la procedencia de la
restitucion. Como se ha dicho, no se trata aqui de una indemni-
zacion a la victima de un daio, se trata de una restitucion de un
beneficio obtenido en base a un dolo, que el Derecho no tolera e
impone restituir; con o sin descuido del perjudicado, debe res-
tituir porque no tiene causa para retener; el beneficio, existente
por una conducta dolosa, estd radicado, injustificadamente, en
un patrimonio, debiendo estar en otro; eso basta para que el de-
recho ordene la restitucion; eso basta para que el Derecho ordene
la restitucion; objetivamente, debe reestablecerse un estado de
cosas que no debid ser alterado™'.

Teniendo entonces claro que —para la doctrina y la jurisprudencia—,
aqui la pregunta acerca del actuar negligente de la victima del dafio
no resulta atingente, parece importante puntualizar que los articulos
1458 y 2316 del Cédigo Civil que consagran la accién de provecho
del dolo ajeno, constituyen una regla excepcional en nuestro orde-
namiento civil. Asi lo ha entendido también la Corte Suprema, en
tanto se trata de una norma que “establece una excepcion en materia

30 ABELIUK (2009), p. 44.
31 PeRarLiLLo (2008), p. 24.
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de responsabilidad extracontractual, pues hace responsable a quien ha
reportado beneficio de un acto doloso en el que no ha participado™>.

Asi, si uno analiza nuestro Cédigo Civil, es patente que el legislador
en la mayoria de los casos busca proteger al tercero de buena fe. Esto
se manifiesta en distintas normas del Cddigo: los articulos 1490
y 1491 del Cédigo Civil, que contemplan los efectos que tiene la
condicién resolutoria respecto de terceros poseedores y cuya légica
es bésicamente atender a la buena o mala fe de dicho tercero para
determinar si se tiene o no una accién reivindicatoria en su contra.
Sucede también con la accién pauliana, contemplada en el articulo
2468; en tanto se trate de un tercero adquirente a titulo oneroso,
la ley decide protegerlo en la medida que se encuentre de buena fe,
antes que al acreedor que ve burlado su crédito. Sucede también
en el mandato, en la medida que el articulo 2173 establece que el
mandante quedard obligado ante terceros atin cuando el mandatario
haya actuado a sabiendas de la expiracién del mandato, en la medida
que los terceros se encuentren de buena fe. Esto solo por mencionar
algunos ejemplos donde la ley de manera consistente y frente a un
conflicto de intereses, decide proteger al tercero de buena fe.

Siendo asi, es claro que la norma del 1458 y 2316 del Cédigo Civil
contemplan una institucién de cardcter excepcional, donde a pesar
de la buena fe del tercero, la ley establece una obligacién de restituir.

Como senala la doctrina y jurisprudencia, las instituciones excep-
cionales deben ser interpretadas restrictivamente. En efecto, se
ha sefalado: “El argumento de analogia o a pari, formulado en
el adagio: ubi eadem est legis ratio, ibi eadem est legis dispositio. La
disposicién legal es extendida a un caso andlogo a aquel que ella
ha previsto. Este argumento no es admisible cuando la disposicién
es excepcional, es decir, que ella deroga una regla general. Este es
el sentido de las férmulas repetidas a menudo: ‘la excepcién es de
derecho estricto, exceptio est strictissimae interpretationis’, ‘la excep-
cién confirma la regla en los casos no exceptuados’, exceptio probat
regulam in casibus non exceptis’3? (énfasis afiadido).

De esta manera, parece tener mds sentido limitar el concepto de
provecho al diferencial obtenido en virtud de la operacién y no al

32 Corporacién de Fomento de la Produccién CORFO con Ilustre Municipalidad de La Pin-
tana (2013).
33 Sorar (1978), p. 124.
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total, en tanto, de modo contrario y bajo una interpretacién amplia
del concepto, se impone al tercero una carga que no le es imputable,
que es finalmente hacerse cargo de las consecuencias de los actos
dolosos del agente, los cuales desconocia. A este respecto, es nece-
sario considerar que si hubiese estado consciente del actuar doloso,
ya no estarfamos en la hipétesis de provecho de dolo ajeno, sino
que simplemente estarfamos frente a un cémplice que tendria que
responder por el total de los perjuicios causados. Asi, parece correcto
el andlisis que realiza Carlos Pizarro al senalar: “Si e/ supuesto bene-
ficiario de provecho de dolo ajeno ejecuté una contraprestacion o tuvo
que hacer algiin desembolso de dinero o especies con ocasion del acto o
negocio (oneroso) que le reporta ganancias o provecho, tal contrapresta-
cion o desembolso serd considerado y tal provecho o ganancia se limitard
a un valor que la considere (...) Aquello que implica un incremento o
un ahorro efectivo en el patrimonio del demandado, y que tenga como
vinica justificacion el dolo de un tercero”*.

En apoyo de esta solucién, encontramos que en otras normas de
nuestro Cddigo Civil el legislador adopta un criterio similar. Asi,
el articulo 890 del Cédigo Civil sefala que: “pueden reivindicarse
las cosas corporales, raices y muebles. Exceptianse las cosas muebles
cuyo poseedor las haya comprado en una feria, tienda, almacén, u otro
establecimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma
clase. Justificada esa circunstancia, no_estard el poseedor obligado a
restituir la cosa, si no se le reembolsa lo que haya dado por ella 'y lo que
baya gastado en repararla y mejorarla”. Aqui la ley establece que el
duefio puede reivindicar estas cosas, siempre y cuando reembolse
al comprador lo que haya dado por ella. Nuevamente, la ley busca
proteger el derecho de propiedad de este tercero frente a la recla-
macién del duefio, estableciendo que si se puede obtener la restitu-

cién en la medida que el tercero quede indemne. De esta forma, se
entiende que el dueno de la cosa tiene derecho a recuperarla, pero
siempre respetando la inversién previamente realizada por el com-
prador de la cosa, debiendo restituir el precio pagado por esta.

Por lo demds, este parece haber sido el criterio jurisprudencial
anterior a los fallos dictados en el caso CORFO-Inverlink. Asi, la
Corte de Apelaciones de Santiago, en causa Rol 42068-1993, en

un caso de apropiacién indebida, consideré6 que para determinar

34 Przarro (2008), p. 685.
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el monto del provecho debe considerar que el encubridor pagé la
suma de $1.264.000 por siete mil novecientos kilos de aztcar, en
razén de $160 por kilo, en circunstancias que el valor de tasacién
del kilogramo de azicar era de $180, concluyendo el sentenciador
que el encubridor obtuvo un provecho de $20.00 por kilo, esto es,
un total de $158.000, suma que, en consecuencia, deberd pagar al
demandante civil a titulo de indemnizacién de perjuicios. Como
sefiala Pizarro: “El provecho estd constituido por la diferencia de valor
0, mejor, el menor valor de las mercaderias, debiendo razonarse en los
siguientes términos: si el demandado en autos hubiese comprado las
mercaderias en el mercado, el precio por cada kilogramo hubiese sido la
suma de $180, en cambio paga $160 y obtiene un provecho, en forma
de ahorro, de $20 y su causa es impropia: el dolo cometido por su ven-
dedor”%. Finalmente, en este tipo de casos, ese es realmente el pro-
vecho que el tercero puede reportar.

9. NUEVO REQUERIMIENTO INTERPUESTO POR LA
MUTUALIDAD DEL EJERCITO Y AVIACION

Con fecha 25 de enero de 2019, la Mutualidad del Ejército y
Aviacién interpuso un nuevo requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de los articulos 1458 y 2316 del
Cédigo Civil, en relacién con la gestién pendiente ante la Corte de
Apelaciones de Santiago bajo el rol N° 3465-2015 caratulada “Cor-
poracién de Fomento de la produccién con Mutualidad del Ejército
y Aviacién3°”. Esta accién también se enmarca en el denominado
caso Inverlink y en ella se denuncia una infraccién a la garantia de
la igualdad ante la ley, el principio de proporcionalidad, el derecho
de propiedad y el articulo 19 N° 26 de la Constitucién, en tanto se
ve afectado el contenido esencial de tales derechos.

Este requerimiento, sin embargo, fue declarado inadmisible con
fecha 11 de marzo de 2019, en el entendido que equivalentes pre-
tensiones ya se hicieron valer previamente y donde ya existe un pro-
nunciamiento de fondo.

35 Pizarro (2008), p. 685.

36 Requerimiento de Inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Mutualidad
del ejército y Aviacion respecto de los articulos 2316, inciso segundo y 1458, inciso segundo
del Cédigo Civil (2019).
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10. CONCLUSIONES

1. El fallo del Tribunal Constitucional, en tanto sehala que no
existe vulneracién del derecho de propiedad de la requirente
por la aplicacién de los articulos 1458 y 2316 del Cédigo Civil
al caso concreto, no se pronuncia respecto a la discusion acerca
de la posicién en que se encontraban los inversionistas respec-
to de los dineros rescatados una vez realizado el pago por parte
de Inverlink. En ese sentido, habria sido ilustrativa una discu-
si6én mds detallada acerca de este punto, que se hiciera cargo
también de las dificultades que presenta la naturaleza juridica
del bien involucrado. Ello, en todo caso, es probablemente
consecuencia de los términos en que fue planteado el requeri-
miento, el que no explicité dichas consideraciones.

2. Sin perjuicio de lo anterior, la solicitud de la requirente pre-
tendié discutir otros aspectos de fondo que, como se dijo, es-
capan a la competencia del Tribunal Constitucional.

3. El fallo realiza una correcta distincién entre lo que son los
derechos reales y personales al establecer que el derecho de la
requirente no se ve afectado, en la medida que puede hacer va-
ler su derecho personal, segiin lo dispone el articulo 2465 del
Cédigo Civil, que consagra el derecho de prenda general. El
problema es que dicha argumentacién tiene sentido en la me-
dida en que se analice exclusivamente el momento previo a la
realizacién del pago por parte de Inverlink a los inversionistas,
pero podria estimarse que luego de realizado el mismo la situa-
cién cambia, lo que no fue analizado en el fallo.

4. Pudiera desprenderse del razonamiento del Tribunal que para
este, al igual que para la jurisprudencia de nuestros Tribuna-
les Superiores de Justicia, el hecho de que el tercero obligado
a restituir por la accién de provecho de dolo ajeno tenga un
titulo legitimo, no excluye la aplicacién de dicha norma y
consecuencialmente no es decisivo per se para considerar si hay
vulneracién del derecho de propiedad en el caso concreto. Si
bien dicho razonamiento es acertado, ese es un aspecto que
dice relacién mds bien con la interpretacién de fondo de las
normas del Cédigo Civil, propia de los jueces de la instancia.

5.  Otro aspecto relevante que subyace a la discusién del caso es
q Yy
qué es lo que ha de entenderse por “provecho” en el contexto
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de esta accién. Revisando las posturas existentes a este res-
pecto, al menos jurisprudencialmente, parece imponerse un
concepto amplio de provecho que no se limita al mero “dife-
rencial” o “mayor valor de la operacién” realizada, si no que en
casos como este puede perfectamente abarcar el monto total de
la operacién. Dicha interpretacién del concepto de provecho
pudiere estimarse demasiado amplia, en tanto, tratdindose de
normas que establecen una excepcidn a la regla general de pro-
teccién a los terceros de buena fe en nuestro derecho, debiese
ser interpretada de manera restrictiva, esto es, limitando el
concepto de provecho a mayor valor de la operacién realizada.
Ello permitiria lograr un adecuado equilibrio entre los intere-
ses del tercero de buena fe y los de la victima del dolo.
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