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La regla de precedente

Fabio Envique Pulido Ortiz*

RESUMEN

En este articulo se explican las caracteristicas de la regla de precedente (RP). La RP, en sentido
amplio, es aquella regla de los ordenamientos juridicos que configura el funcionamiento de los
precedentes judiciales (P]). En los ordenamientos juridicos puede existir de forma contingente una
RP que establezca el cardcter vinculante u obligatorio de los PJ. En este caso la RP desarrolla,
por lo menos, tres funciones: 1) establecer las condiciones para la identificacion de los PJ, 2)
[ijar las competencias para crear, derogar y aplicar los PJ vinculantes y 3) consagrar la forma
en que los PJ exigen (obligan) la realizaciin de actos o acciones. A partir de la distincidn
entre vinculacion y obligacion, se subraya que las sanciones son las consecuencias contingentes
del incumplimiento del deber de seguir la RP y que la nulidad (o invalidez) es la consecuencia
necesaria del incumplimiento de las condiciones vinculantes definidas en la RP.

Precedentes judiciales; precedentes vinculantes; precedentes obligatorios;
teorfa del derecho

The rule of precedent

ABSTRACT

This paper explains the main features of the rule of precedent (RP). The RP —in lato sensu— is
the rule that defines the legal operation of judicial precedents (P]). 1t is possible that each legal

* Abogado, Universidad Catdlica de Colombia. Magister en Derecho Constitucional, Universidad de
Palermo, Argentina. Doctor en Derecho, Universidad de Buenos Aires, Argentina. Profesor Asociado de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana, Colombia. Correo electrénico:
fabio.pulido@unisabana.edu.co. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1100-9962.

Este articulo forma parte de los resultados del proyecto de investigacién “la politica con toga: un
estudio del activismo judicial” (DER-60-2019) financiado por la Direccién General de Investigaciones de
la Universidad de La Sabana.

Una versién preliminar de las ideas plasmadas en este texto fueron presentadas y discutidas en el
seminario permanente acerca de precedente judicial organizado por el Centro de Estudios Constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién-México. Agradezco las observaciones de Alejandra Martinez
Verdstegui (CEC SCJN), Ana Maria Ibarra Olguin (CEC SCJN) y Rodrigo Camarena Gonzilez (ITAM).
Agradezco asimismo a Carlos Bernal Pulido, Pablo Rivas Robledo, Sergio Morales Barreto, Raquel Sarria,
Jacobo Gémez y Gabriela Gonzélez quienes, en las discusiones del grupo de investigacién Justicia, Ambito
Piblico y Derechos Humanos de la Universidad de La Sabana, comentaron y criticaron versiones previas
del articulo. Por dltimo, los evaluadores anénimos del articulo ayudaron significativamente a mejorar la
calidad del texto con sus observaciones.

Articulo recibido el 23.7.2020 y aceptado para su publicacién el 28.4.2021.



10 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

order contains a contingent RP in stricto sensu to define the conditions of binding and mandatory
PJ. About this matter, the RP carries out three principal functions: 1) to establish the conditions
to identify PJ; 2) to fix the legal powers for create, overrule and apply the P], and 3) to define
the way in which the P] commands actions and the consequences of non-compliance. Based on
distinction between binding and obligation, it is highlighted that sanctions are the contingent
consequences of disobey RP and that nullity (or invalidity) is the necessary consequence of the
non-compliance of the binding conditions defined by the RP.

Judicial precedents; binding precedents; mandatory precedents; legal theory

I. INTRODUCCION

n los ordenamientos juridicos actuales los precedentes judiciales (en adelante PJ)

tienen una relevancia indudable. Con independencia de la tradicién juridica, es

posible advertir distintas formas de regla de precedente (en adelante RP)!. Al
respecto existe una distincién bdsica entre la RP y los PJ. La RP se refiere a la regla que
define el funcionamiento normativo de los PJ. Los PJ son normas generales y abstractas
originadas en una providencia judicial?.

A manera de ejemplo, supongamos que un tribunal constitucional establece (en su
ratio decidendi) que “las empresas de salud tienen a su cargo el suministro de pafiales a
los adultos mayores con incontinencia”. Asumamos que en el ordenamiento juridico se
tiene definido que la ratio decidendi de esas sentencias vinculan a los jueces en casos pos-
teriores. Con base en este ejemplo puede verse la diferencia entre la regla que establece
las prestaciones a cargo de las empresas de salud (esto el PJ) y la regla que define que
los PJ son vinculantes (esto es la RP). En desarrollo de esta distincidn, el objetivo de
este articulo es explicar las caracteristicas de la regla de precedente (RP). El propdsito
no es describir cémo —en las practicas juridicas vigentes— se implementa esta regla, sino
plantear un modelo conceptual que sirva de referente para esa tarea.

Se argumenta que la RP en sentido amplio (aquella regla del ordenamiento juridico
que configura el funcionamiento de los PJ) es una regla necesaria de los ordenamientos
juridicos. No obstante, puede existir de forma contingente una RP que establezca el
cardcter vinculante u obligatorio de los PJ. En este caso la RP desarrolla, por lo menos,
tres funciones: 1) establecer las condiciones para la identificacién de los PJ; 2) fijar las
competencias para la creacién y aplicacidn de los PJ vinculantes; y 3) consagrar la forma
en que los PJ exigen (obligan) la realizacién de actos o acciones. Por dltimo, y a partir
de la distincién entre vinculacién y obligacidn, se subraya que las sanciones son las
consecuencias contingentes por desobedecer la RP, mientras que la nulidad (o invalidez)
es la consecuencia necesaria del incumplimiento de la RP vinculante.

! Véase, entre otros, KOMAREK, 2013, pp. 103-140, 149-171; BRAvO-HURTADO, 2013, pp. 549 — 576
y BERNAL PuLIpO, C., 2009, pp. 153-158.
2 NUNEZ VAQUERO, 2016, p. 134 y SCHAUER, 2013, p. 56.
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II. LA NECESIDAD DE LA REGLA DE PRECEDENTE

La RP en general se refiere a la regla del ordenamiento juridico que configura el
funcionamiento de los PJ. La RP, por esta razén, alude a la forma en que se puede im-
plementar la RP en cada ordenamiento juridico. Asi, por consiguiente, esta regla puede
adoptar tres formas: 1) la RP vinculante/obligatoria, 2) la RP como autorizacién y 3)
la RP como rechazo de los PJ°.

La primera forma de RP es aquella que establece que los PJ vinculan u obligan®.
La RP es vinculante en el sentido que se constituye en una condicién necesaria para la
validez de los actos de los operadores juridicos. Asimismo, la RP es obligatoria cuando
exige (i.e. prescribe) la aplicacién de los PJ. La segunda forma es la RP como autoriza-
cién. En este sentido, la RP autoriza a los operadores juridicos el empleo de los PJ en la
justificacién de sus actos (sin vincular, es decir, sin condicionar la validez de los actos al
cumplimento de los PJ) y permite que los operadores juridicos resuelvan conforme a los
PJ (i.e. sin obligar ni prohibir la aplicacién del PJ).> La tercera forma de RP es aquella
que rechaza el uso de los PJ. As{, en un ordenamiento juridico la RP puede establecer
que el uso de los PJ afecta la validez de los actos juridicos (2. gr. si una sentencia se
fundamenta en el PJ “X” entonces es invilida). Incluso, puede ser el caso que la RP
prohiba el uso o seguimiento de PJ°.

Teniendo en cuenta lo anterior, la RP en sentido amplio es necesaria, esto es, todos
los ordenamientos juridicos tienen una regla acerca de los PJ. En cambio, la RP en sentido
estricto es contingente porque en cada ordenamiento juridico adopta distintas formas
de RP e incluso puede implementar varias de ellas dentro del mismo. Conceptualmente
existen solo dos posibilidades: por un lado, los ordenamientos juridicos (por medio de su
RP) pueden aceptar el uso y seguimiento de los PJ. En este escenario, la RP puede ser
1) vinculante u obligatoria o 2) una autorizacién (sin vincular ni obligar). Por otro lado,
la RP puede rechazar el uso y seguimiento de PJ. En otras palabras, todo ordenamiento
juridico adopta alguna forma de RP: vinculando, obligando, autorizando o rechazando.

La RP en estricto sentido se refiere a la configuracién especifica de cada una de las
formas de RP en los ordenamientos juridicos y esta configuracién es contingente a cada
uno de ellos. En otros términos, todos los ordenamientos juridicos configuran alguna
forma de RP, pero existen diversas formas de hacerlo. Unos contienen una RP que
exige la aplicacién del PJ, otros pueden autorizar (sin exigir) y otros pueden, incluso,

3 Suele reducirse este tema a dos tipos de RP: persuasivo y una autoritativo. Véase, BRONAUGH, 1987,
pp- 216-247. DOBBINS, 2010 pp. 1453-1496.

4 Estas diferencias han sido descuidadas en la mayorfa de trabajos referentes al tema. Véase CROSS &
HARRIS, 2012, pp. 123-152; PECZENIK, 1997 pp. 461-479 y DUXBURY, 2008, pp. 12-22. La importancia
de diferenciar esas variables, y el cardcter central de la vinculacién en la explicaciéon de la RP, ha sido
recientemente planteada por ARRIAGADA, 2021, pp. 361-396 y NUNEZ VAQUERO, 2021, pp. 329-360.

> El ejemplo mds conocido de este tipo de RP es el PJ persuasivo. Véase DoBBINS, 2010, pp. 1462-
1463 y BRONAUGH, 1987, pp. 216-247.

6 Cross y Harris ejemplifican esta regla en el derecho francés que prohibe que los jueces dicten reglas
generales y, en consecuencia, que sigan esas reglas de otros jueces (CROSS & HARRIs, 2012, p. 36.)
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prohibirlo. Es mds, dentro de un mismo ordenamiento juridico se pueden configurar o
implementar distintas formas o tipos de RP’.

En este punto es indispensable subrayar un presupuesto conceptual. Una caracteristica
de los ordenamientos juridicos contempordneos es que los poderes o potestades de sus
autoridades estdn definidas (o constituidas) en reglas juridicas (reglas de competencia)
que configuran y hacen posible el ejercicio vilido de esos poderes. Como veremos mds
adelante, la RP es una regla de segundo orden en la que se definen, justamente, las
condiciones para la identificacién, creacién y aplicacién vilida de PJ®. Es admisible
resaltar que este tipo de poderes dependen para su ejercicio vdlido de una norma que
los haga posibles, esto quiere decir que, en caso de que no exista una norma acerca de
la creacién o aplicacién del PJ, entonces debe entenderse que el ordenamiento juridico
contiene una RP de rechazo de los PJ. Podria discutirse que estas condiciones para el
ejercicio de poderes de las autoridades son accidentales y que, por tanto, la RP en sentido
amplio es contingente en el entendido que puede ser el caso en el que no existan normas
que nieguen, autoricen, ni exijan el uso del PJ. Pero para sostener esta idea, tendria
que negarse que un elemento necesario para la explicacién de los poderes juridicos es la
existencia de reglas de competencia. Estas reglas posibilitan el ejercicio de los poderes
juridicos (como el de crear o aplicar el PJ). En otras palabras, no es posible el ejercicio
de un poder juridico sin la existencia de una norma de competencia que lo constituya.

Ademds, en la explicacidn del ejercicio de los poderes publicos en los ordenamien-
tos juridicos contempordneos es central el principio de legalidad, esto es el principio
de acuerdo con el que son vdlidos los actos de los poderes publicos que sean efectuados
conforme a las reglas de competencia (y, en consecuencia, que son invédlidos los actos
de los poderes ptiblicos realizados por fuera o en contra de esas normas)’. A causa de la
centralidad de este principio en las pricticas juridicas, la explicacién de las condiciones
de validez del ejercicio de los poderes ptblicos (por lo menos en el contexto de un estado
de derecho) depende de las normas que hacen posibles estos poderes'®. El principio de
legalidad, en definitiva, establece una clausura en el sistema de definicién de los poderes
publicos, de forma tal que solo es vilido el ejercicio de aquellos poderes contemplados
en las reglas de competencia. Por razones de espacio, no es posible desarrollar con mayor
detalle esta discusién. Basta para los propdsitos de este trabajo subrayar que, bien sea
por las razones conceptuales asociadas a la nocién de reglas de competencia o por la

7 Cross & HARRIS, 2012, pp. 61-106; DUXBURY, 2008, 67 -73; MARSHALL, 1997, p. 505.

8 La RP es una regla que contiene varias reglas (competencias, definiciones e incluso prescripciones)
sobre PJ. Por ello, es una regla secundaria en dos sentidos: 1) estd conformada por normas constitutivas en el
ordenamiento juridico (i.e. constituye las formas validas de crear, identificar, aplicar los PJ); y 2) estd conformada
por metanormas, esto es, reglas sobre reglas. En este segundo sentido, la RP puede —contingentemente— ser
prescriptiva. Aun cuando es cierto que la RP contiene reglas constitutivas, no todas esas reglas constitutivas
son de competencia porque algunas son reglas definicionales (v. gr. definiciones sobre la distincién entre ratio
decidendi y obiter dicta). Ademds, la RP puede contener prescripciones: en algunos ordenamientos juridicos,
por ejemplo, los jueces deben aplicar los PJ sometidos incluso a sanciones disciplinarias y penales.

? GuasTINI, 2001, p. 123.

10 yéase WALDRON 2020, en especial las secciones 5y 9.
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centralidad del principio de legalidad, lo cierto es que, en aquellos ordenamientos ju-
ridicos que no contemplen las condiciones para crear, modificar y aplicar PJ, se debe
entender que existe implicitamente una RP de rechazo.

Teniendo en cuenta estas precisiones, el siguiente aparatado se enfocard en el andlisis
de la RP vinculante.

III. LA REGLA DE PRECEDENTE COMO REGLA DE SEGUNDO ORDEN

Los ordenamientos juridicos estdn conformados por dos tipos de reglas: las reglas
primarias (o de primer orden) y las reglas secundarias (o de segundo orden) ', Las reglas
primarias son aquellas que se encargan de dirigir la accién exigiendo o permitiendo la
realizacion (o no realizacién) de determinados comportamientos. Las reglas secundarias
son reglas sobre reglas (normas acerca de cémo identificar, crear o aplicar reglas). Existe,
no obstante, una ambigiiedad en el concepto de reglas secundarias. Por un lado, con
el concepto de reglas secundarias se puede hacer referencia a las normas de los ordena-
mientos juridicos cuya finalidad es definir cémo identificar, crear, modificar, derogar
o aplicar otras reglas. De acuerdo con esto, la RP es una regla secundaria que define el
funcionamiento normativo de los PJ. Por otro lado, el concepto de reglas secundarias
puede emplearse para designar las normas cuyo objeto es otra norma. En este segundo
sentido, las reglas secundarias pueden definir actos normativos (z. gr. la creacién de
reglas) pero también prescribir acciones (exigir la aplicacién de reglas). En conclusién,
la RP es una regla de segundo orden, no solo en el primer sentido (esto es como una
norma que define las condiciones para la identificacién, creacién y aplicacién vélida de
PJ), sino también puede ser una regla secundaria en el segundo sentido, por ejemplo
en aquellos ordenamientos juridicos que, ademds de establecer una RP vinculante, se
establece el deber de aplicar PJ (i.e. la RP como obligacién).

En tanto regla de segundo orden (en el primero de los sentidos) la RP establece las
condiciones en que los PJ son vinculantes. En esta tarea, la RP define: a) los criterios
para la identificacién de los PJ, b) las competencias para creacién y aplicacién de los
PJ; y o) los criterios para establecer el significado de los PJ'2.

! Las primeras fundamentaciones filoséficas de la distincién de niveles o tipos de reglas puede verse en
HART, 1994 y VON WRIGHT, 1963. Las criticas mds notables acerca del asunto se dirigen a caracterizaciones
especificas de la misma, pero no se discute la distincién en si{ misma. Véase, por ejemplo, Raz, J. 1979,
pp- 92-93 y COLEMAN, pp. 84-86.

12 Con diferencias, la tesis de que la RP es una regla secundaria estd formulada en Pulido 2020 y
Nifiez 2020. Para el primero, la RP es un tipo de regla de adjudicacién y de cambio. Para el segundo, la
RP “implica al menos tres normas: una primera norma acerca de la competencia para dictar precedentes; una
segunda que condiciona la regularidad de la decisién jurisdiccional y la aplicabilidad de la norma individual
contenida en el decisum de aquella; y una tercera (contingente) sobre la competencia para el seguimiento de
precedentes” (p. 330).
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a.  La identificaciin de los precedentes judiciales

La existencia de una RP vinculante supone la existencia de decisiones judiciales que
contienen normas generales y abstractas que constituyen a los PJ!3. Las normas juridicas
correlacionan un caso (conjunto de propiedades que caracterizan un tipo de accién o acto)
y una solucién normativa (prohibicién, obligacién, facultad, potestad)'. Son generales
cuando sus destinatarios estdn constituidos por una clase de personas, es decir, que se
dirigen a una categoria de personas (nifios, adultos, extranjeros, jueces etc.). Asimismo,
son abstractas cuando el caso estd conformado por hechos hipotéticos, esto es por tipos o
clases de acciones o actos (. g7 usar cinturén de seguridad, votar o legislar). Por tanto,
las normas juridicas generales y abstractas (como las normas constitucionales, las de un
c6digo o, en nuestro caso, un PJ) son aquellas en las que sus destinatarios son una clase
de personas y el caso es hipotético!.

La RP define las normas juridicas generales y abstractas que constituyen los PJ.
Existen, al respecto, dos variables: 1) la determinacién de las providencias judiciales
que constituyen a los PJ y 2) la definicién del contenido normativo que —en especifi-
co— constituye al PJ. En relacién con la primera variable, la RP puede establecer —por
ejemplo— que solo las sentencias generan los PJ (es decir, excluyendo otro tipo de pro-
videncias). Puede también delimitar que solo las sentencias de determinados 6rganos
judiciales (v. gr. los 6rganos de cierre) son constitutivos del PJ.

La segunda variable es mds compleja. Esta variable depende, ademds, de la iden-
tificacién de los poderes normativos de los jueces. Los poderes normativos se refieren a
la capacidad que tienen las autoridades de afectar las acciones y actos de otros indivi-
duos (o, incluso, de ellos mismos)'°. Son poderes normativos en el sentido que tienen
la capacidad de modificar los deberes de los individuos o condicionar la validez de sus
actos!”. Un Juez tiene un poder normativo respecto de un individuo si es el caso que
sus sentencias tienen la capacidad de obligar a ese individuo a realizar (o no realizar)
una accién (v. gr. entregar una suma de dinero) o de afectar la validez de los actos de ese
individuo (». gr. anular un contrato).

Como se dijo, los PJ son normas generales y abstractas, por ello, en el contexto de
la RP, los jueces ejercen poderes normativos que tienen efectos generales y abstractos.
Al definir cudles de esas normas (7.e. de las normas generales y abstractas creadas por los
jueces) son vinculantes, la dogmadtica juridica suele recurrir al concepto de ratio decidends,

13 ALEXANDER & SHERWIN, 2007, pp- 27-50; NUNEZ VAQUERO, 2016, p. 134 y SCHAUER, 2013, p. 56.
Es conceptualmente posible la existencia de RP y que no existan PJ (esto es que no se haya creado ningin
precedente). Pero lo importante no es esta eventualidad, sino que las providencias tengan la “capacidad” de
originar esas normas, aun cuando en efecto no existan PJ. Una capacidad se refiere a la potencia de un sujeto
u objeto de ser o hacer algo. Acerca de esta nocién véase RAZ, 2019, p.- 1-17.

4 ALCHOURRON y BULYGIN, 1987, p. 38.

15 GuasTinNg, 2009, p- 95. HERNANDEZ, 2002, p. 221.

16 Raz, 2019, pp. 1-17; Raz, 1990, pp. 98-106.

17 Raz, 2019, pp. 1-17.
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esto es, la regla que constituye la base de la decisién judicial y que corresponde al fun-
damento normativo directo para la resolucién del problema juridico a la luz del decisum
de la providencia'®. La nocién de ratio decidendi —como se sabe— estd asociada al principio
de razon suficiente de las decisiones judiciales, esto es que toda providencia judicial
debe fundarse en una norma general y abstracta que justifica la decisién establecida en
el fallo. La ratio decidendi estd constituida por la norma general y abstracta que sirve de
fundamento a la resolucién del problema juridico y que, se supone, guarda unidad de
sentido son el dispositivo del fallo!'.

No obstante, reducir los PJ a la nocién de ratio decidendi deja por fuera otros
poderes normativos que son ejercidos por los jueces en las practicas juridicas actuales
y que también son constitutivos de normas generales y abstractas. Recordemos algo
bédsico: una sentencia judicial es un acto normativo que resuelve autoritativamente
(i.e. de forma obligatoria o vinculante) y con valor de cosa juzgada (i.e. con cardcter
definitivo) un problema juridico (i.e. un problema acerca de la adecuada aplicacién del
derecho a una situacién definida)?’. En los ordenamientos juridicos que reconocen la
RP vinculante, los jueces —por medio de sus providencias judiciales— ejercen, al menos,
dos poderes normativos: 1) resolver de forma autoritativa los problemas juridicos que
les son planteados y 2) establecer contenidos normativos que regulan casos mds alld de
lo decidido en el fallo respectivo. La cosa juzgada, esto es, la fuerza normativa de la de-
cisién judicial respecto de los problemas especificos planteados a los jueces, se refiere a
la primera funcién. Los jueces —en virtud del principio de cosa juzgada— tienen el poder
normativo de determinar autoritativamente los derechos y deberes de otras personas
e instituciones®!. Los PJ del segundo tipo de poderes, es decir, el de originar normas
juridicas generales y abstractas®?.

La diferencia entre la cosa juzgada y el PJ radica, en principio, en que el poder
normativo ejercido mediante el PJ trasciende, de forma necesaria, la resolucién de la
litis, y se constituye en regla para la decisién en casos futuros, mientras que los efectos
de la cosa juzgada se limitan a la resolucién de un asunto concreto. No obstante, se debe
precisar que en los ordenamientos juridicos contempordneos existen tribunales que tienen
el poder de resolver problemas abstractos (por ejemplo, la definicién en abstracto de la
constitucionalidad de normas), y al mismo tiempo las decisiones de dichos tribunales
tienen efectos erga omnes. Asi, por ejemplo, si un tribunal constitucional considera que

18 CRoss & HARRIS, 2012, pp. 61-106; MARSHALL, 1997, pp. 503-517; LOPEZ, 2006, pp. 217-260
y GARAY, 2013, pp. 113-141.

19 Existe una amplia discusién —incluso en el common law— del concepto de ratio decidendi. Véase
DuxBURY, N. 2008, pp. 67-92; CHIASSONI, 2015, pp. 31-42; NUNEZ VAQUERO, 2016, pp. 130-135;
TWINING y MIERS, 2010, pp. 304-312; y KOMAREK, 2013, pp. 149-171.

20 HERNANDEZ, 2008, pp. 15-20.

21 MORESO y QUERALT, 2014, p. 154; y HART, 1994, p. 141-147.

22 ALEXANDER & SHERWIN, 2007, pp. 27-50
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la norma X es inconstitucional entonces tiene el poder de expulsarla del ordenamiento
juridico con efectos generales y abstractos®.

Ademds, los tribunales constitucionales han desarrollado la prictica de condicionar
las sentencias de constitucionalidad abstracta. Por lo general, se espera que el fallo de
estas sentencias establezca si una norma juridica es o no constitucional. Sin embargo, en
determinadas circunstancias, los tribunales constitucionales ofrecen respuestas “condi-
cionadas”; es decir, si se plantea que la norma juridica X es inconstitucional por violar
la norma constitucional Y, el tribunal podria responder que X es constitucional si, y
solo si, se entiende que debe contemplar el contenido normativo P. En estos escenarios
lo que suele ocurrir es que el tribunal constitucional, o delimita la norma a un sentido
especifico o incluye supuestos normativos adicionales. Y en cualquiera de los dos casos esos
contenidos son normas generales y abstractas establecidas en una providencia judicial*.

Por dltimo, algunos tribunales profieren 6rdenes generales como mecanismo para
remediar las situaciones que les son sometidas a su decisién. En general, los jueces
resuelven los problemas juridicos mediante decisiones con efectos que vinculan solo a
las partes del proceso (efectos interpartes). Una caracteristica del decisum de estas pro-
videncias es que la norma all{ identificada vincula, generalmente, solo a las partes del
proceso?. Sin embargo, existen situaciones en las que los jueces (principalmente los
jueces constitucionales) argumentan que, a pesar de que el asunto sea de aquellos que
exigen una decisién interpartes, diferentes factores —como la inactividad de los otros
poderes publicos— justifican que el tribunal respectivo realice 6rdenes generales que en
muchos casos vinculan a la administracién e incluso al érgano legislativo®®.

Cuando los jueces tienen el poder de crear normas juridicas generales y abstractas
en el decisum de sus providencias, es posible diferenciar entre el PJ en estricto sentido y
el PJ en amplio sentido. En el primero, el PJ se refiere a la ratio decidendi de las provi-
dencias judiciales y que en virtud de la RP puede ser vinculante. En el segundo sentido,
el PJ se refiere a todas las normas generales y abstractas originadas en una providencia
judicial, lo que incluye —ademds de la ratio decidendi— a las normas generales y abstractas
que son creadas en los decisum de las providencias?’. La explicacién de la RP, por tanto,
debe dar cuenta de los diferentes poderes normativos de los jueces de crear contenidos
generales y abstractos. Estos poderes, como se dijo, en muchos de los ordenamientos
juridicos actuales van mds alld de la nocién de ratio decidendi®S.

23 Zuou, 2019, p. 277-299.

24 Diaz REVORIO, 2000, pp. 1799-1824

25 ZHou, 2019, p. 277-299. Algunos ordenamientos juridicos han incluido, ademds, los efectos que
el decisum vincula a quienes fueron parte del proceso y a quienes fueron parte del problema juridico que
originé la sentencia, pero no hicieron parte del proceso. Este es el caso de los efectos en amparos colectivos
y acciones de clase. Véase MORENO CRrUZ, 2017, pp. 61-119.

26 Egtas 6rdenes suelen marcarse como una caracteristica del activismo judicial CROSs & LINDQUIST,
2007, p. 176.

27 PuLIDO, 2018a, pp. 65-94.

28 PuLIDO, 2018b, pp. 293-324.
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b.  Las competencias para la creacidn y aplicacion de precedentes judiciales

La segunda funcién de la RP es establecer las competencias para la creacién y apli-
caci6én de los PJ. La RP, en estos términos, es una regla de competencia. Estas reglas se
caracterizan por ser reglas secundarias que definen las condiciones para producir actos
vilidos. Una norma de competencia es aquella que atribuye a la autoridad A el poder
normativo de realizar el acto N, mediante el procedimiento (o formas) P, en relacién
con la materia M%7,

Veamos un sencillo ejemplo: una Constitucién establece que corresponde al tribu-
nal constitucional, en el marco de un proceso de constitucionalidad abstracta, definir
la constitucionalidad por vicios de forma o contenido de los decretos legislativos que
dicte el gobierno en los estados de excepcién. Esta norma de competencia contempla
los siguientes elementos: A (el tribunal constitucional), N (declaracion de constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad), P (proceso de constitucionalidad abstracta) y M (vicios
constitucionales de forma y contenido de los decretos legislativos). La validez de un
acto de declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma depende del
cumplimiento de las condiciones definidas en la norma de competencia que posibilita
el ejercicio de ese acto, esto es, la regla que resulta de la conjuncién de las condiciones
A, Py M. Asi, por ejemplo, si el tribunal constitucional decide acerca de los decretos
legislativos por cuestiones distintas a los vicios constitucionales de forma o procedi-
miento, entonces la decisién es nula o invdlida. Lo mismo que si una autoridad distinta
a la Corte Constitucional pretende declarar la constitucionalidad de esos decretos, lo
cierto es que por mds de que se cumplan los requisitos N, P y M el acto es invélido.

En tanto la RP define acerca de competencias se constituye en condicién de la
validez de determinados actos. En especifico, la RP contiene dos tipos de normas de
competencia (que, por tanto, condiciona la validez de dos clases de actos normativos)3".
En primer lugar, la RP es una regla que establece las condiciones para la creacién, mo-
dificacién y derogacién de los PJ (una regla de cambio)?!. Y en segundo lugar la RP
es una regla que define las condiciones de la validez para la aplicacién de los PJ (una

regla de adjudicacién??).

29 FERRER-BELTRAN, 2000, pp. 147-68. BULYGIN, 1992, pp. 201-216. Existen criticas a la tesis segiin
si las reglas de competencia son reglas determinativas o constitutivas. Véase SPAAK, 2003, pp. 89-104 y
ARRIAGADA CACERES, 2017, pp. 93-121. En todo caso, como lo explica ARRIAGADA CACERES, la nocién
fundamental de “competencia” es la posibilidad de producir, modificar o derogar normas vilidas en las
condiciones definidas por las normas de competencia.

30 Como se expuso en la nota 6 al pie de este trabajo, la RP es el resultado de la sintesis de un conjunto
de normas de segundo orden, dentro de las cuales se encuentran normas de competencia. Por esta razén, la
RP no es solo una norma de competencia sino una norma que contiene normas de competencia.

31 HaRT, 1994, pp. 95-97. En el common law esa dimensién de la RP establece las condiciones para
realizar el overruling, esto es, modificar o derogar PJ. DUXBURY, 2008, pp. 116-128. SUMMERS & ENG,
1997, pp. 519-529.

32 HarT, 1994, pp. 97-99.
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Como regla de cambio, la RP define 1) las autoridades competentes para crear PJ
o introducir cambios en ellos, 2) la condiciones y formalidades (o procedimientos) para
hacerlo, y 3) el dmbito o materias en donde se pueden crear precedentes. En relacién
con las autoridades judiciales competentes para crear, modificar o derogar PJ, diferentes
ordenamientos juridicos establecen que los cambios de PJ solo los puede introducir por
la autoridad que cre el PJ o por una autoridad superior’. Con base en lo anterior se
diferencia entre precedente vertical, precedente horizontal y autoprecedente. El prime-
ro es aquel PJ que proviene de sentencias de un juez o tribunal de jerarquia superior.
El horizontal es el PJ que proviene de sentencias de jueces o tribunales de la misma
jerarquia. Por dltimo, el autoprecedente es el originado en sentencias del mismo juez o
tribunal. En diferentes ordenamientos juridicos se define que los cambios a los PJ solo
pueden realizarse sobre el horizontal y el autoprecedente?.

Al respecto, la pregunta que surge es ;tiene sentido afirmar que una autoridad ju-
dicial A estd vinculada al precedente B si, en todo caso, puede cambiar B? La respuesta
es que la RP vinculante depende de que se puedan diferenciar las condiciones de cambio
de las condiciones de seguimiento. En tal caso, la RP debe diferenciar dos tipos de con-
tendidos normativos. El primero se relaciona con la forma en que el seguimiento de PJ
condiciona la validez de los actos de la misma autoridad que lo crea y el segundo con las
condiciones que caracterizan competencia para modificarlos. En la mayoria de organiza-
ciones jurisdiccionales se establece una estructura piramidal con érganos judiciales de
cierre y de instancia. En estos contextos, la RP puede establecer que los PJ de los 6rganos
de cierre vinculen verticalmente a las decisiones de los 6rganos de instancia y pueden,
incluso, generar vinculacién con sus propias decisiones (autoprecedente). En el derecho
constitucional estadounidense, por ejemplo, los PJ de la Suprema Corte vinculan a los
tribunales inferiores y los cambios en esos PJ solo pueden ser introducidos por la propia
Suprema Corte. Ademds, existen unas causales a las que debe recurrir la Suprema Corte
para justificar el cambio en sus PJ: modificaciones en las fuentes juridicas; cuando se
muestre que el precedente afecta la coherencia o consistencia del derecho, y cuando se
muestre que el PJ es inconsistente con el sentido contemporineo de justicia’’.

Ademds, la RP como regla de adjudicacién define las condiciones de la validez para
la aplicacién de los PJ. En este sentido la RP es vinculante en tanto sujeta la validez de

33 GERHARDT, 2008, pp. 9-46; CROSS & HARRIS, 2012, pp. 26; PULIDO, 2018a, pp. 60-63. y GARAY,
2013, pp. 224-230

3 Cross & HARRIS, 2012; 159-161 y MAGALONI, 2001, p. 38. Es cierto que en las tradiciones juridicas
continentales no suele hablarse de jerarquia judicial. Sin embargo, para efectos de la configuracién de la RP,
se entiende que un tribunal es superior a otro cuando tiene la competencia de anular sus decisiones mediante
algin tipo de recurso ordinario (v gr. la apelacién) o extraordinario (v gr. la casacién). De esta materia véase
DoBBINS, 2010, pp. 1460-1466 y PuLIDO, 2018a, p. 32. Una cuestién que le corresponde responder a la
RP es si los PJ pueden cambiarse por autoridades no judiciales, en especial, los Parlamentos. En efecto, en
algunos ordenamientos juridicos las leyes pueden modificar o derogar los PJ (. gr el derecho estadounidense);
en otros se le excluye esa posibilidad a los Parlamentos (v. gr. el derecho constitucional colombiano).

35 SHAPIRO, 2008, pp. 929-956.
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determinados actos normativos a la aplicacién de los PJ3°. En otras palabras, los actos
de una autoridad A estdn vinculados a un P]J si es el caso que la validez de los actos de A
depende de la aplicacién del PJ. En este orden de ideas, la RP establece las condiciones
en que los sujetos vinculados deben aplicar los PJ. En esta tarea, la RP puede definir
las condiciones en que los sujetos vinculados pueden apartarse de un PJ, 7.e. las con-
diciones en que esos sujetos pueden dejar de aplicar un PJ sin afectar la validez de sus
actos. Existe, por tanto, una diferencia entre apartarse de un PJ (no aplicarlo a un caso
sin que afecte la validez de la decisién) y cambiarlo (derogarlo parcial o totalmente).
En el contexto de la RP vinculante, la posibilidad de cambiar los PJ suele limitarse a la
modificacién del autoprecedente o a los PJ de érganos judiciales inferiores. En cambio,
no es extrafio que la RP admita que incluso los érganos judiciales inferiores se aparten
de los PJ de los 6rganos judiciales superiores.

Suelen identificarse dos argumentos principales para justificar que un operador ju-
dicial se aparte de un PJ: argumentos basados en distinciones®’ y la pérdida de fuerza de
los PJ?8. Las distinciones pueden ser de dos tipos?: por un lado, los operadores pueden
distinguir entre los hechos que deben resolver en la /itis y los que estdn regulados en
el PJ. Esta potestad consiste simplemente en decidir que los hechos a resolver en el
litigio no hacen parte de los supuestos de hecho definidos en el PJ. Imaginemos que
un PJ exige que si se dan los supuestos a, b y ¢ entones B debe realizar la conducta ®.
Ahora supongamos que el juez se debe pronunciar respecto de los hechos p, q y r. En
este caso, desde luego, el juez no estd vinculado al PJ en tanto p, q y r no hacen parte del
supuesto de hecho de aquel. Lo que suele ocurrir es otra cosa: se argumenta que p, q 0
r son suficientemente parecidos a los hechos a, b y ¢ como para justificar ampliar el P]J.
En estas circunstancias, no se estd pidiendo que el juez aplique el PJ al caso informado
por los hechos p, q y r sino que lo extienda a unos hechos distintos (tipicamente porque
en esos hechos no hay calificacién juridica, esto es, porque hay una laguna). En otras
palabras, se estd pidiendo al juez la extensién, por analogfa, del PJ a unos hechos no
regulados por el PJ. No obstante, la autorizacion de recurrir a la analogfa para extender
precedentes dependerd —desde luego— de las caracteristicas y propésitos de cada prictica
juridica, de forma tal que no es posible dar una respuesta general del asunto. En otras
palabras, esta posibilidad depende de la forma en que contingentemente se implemente
la RP en cada ordenamiento juridico. Asimismo, los operadores juridicos pueden plan-
tear un segundo tipo de distincién: la potestad de diferenciar entre los contendidos de
las providencias judiciales que son vinculantes de los contenidos que no lo son. Como

36 Al respecto véase ARRIAGADA, 2021 pp. 361-396

37 DUXBURY, 2008, pp. 113-116.

%8 Cross & HARRIS, 2012, pp. 157-159.

39 De estas formas de distinciones véase LOPEZ, 2006, pp. 213-220 y Bernal Pulido, 2009, pp. 163-165.
Sin embargo, en el common law la nocidén distinguish es mds restringida y se refiere a la técnica que emplean
los jueces para apartarse de un PJ al encontrar una diferencia fdctica relevante entre el caso precedente (i.e.
el caso resuelto por la sentencia que constituye el precedente) y el caso que debe resolver el juez (GARDNER,
2007, p. 71).
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se dijo antes, la RP contempla las condiciones para determinar qué es lo que conforma
un PJ. Como consecuencia de la diferenciacién entre ratio decidendi y el obiter dictum, los
operadores si estdn vinculados —entre otros— a la ratio decidendi (y no a la obiter dictum).
Obsérvese que en estas circunstancias las distinciones son autorizadas para establecer el
precedente vinculante, pero no como argumento para apartarse del mismo.

La pérdida de fuerza de los PJ se refiere a la definicién de un conjunto de razones
que justifican que un operador judicial pueda apartarse de un PJ. En este caso no es
que el operador realice distinciones ficticas (entre los hechos de los casos) o normativas
(entre los contenidos considerados ratio decidendi y los que son obiter dicta), sino que —por
ejemplo— a pesar de que determinado contenido es ratio decidendi y que no es posible
plantear distinciones ficticas, en todo caso el operador judicial puede apartarse del PJ.
En efecto, la RP puede contemplar varias razones que tienen la capacidad de superar la
fuerza vinculante del PJ, esto es excepciones a la vinculatoriedad del PJ del que se trate.
En este orden de ideas, la RP puede establecer: a) una vinculatoriedad estricta, en el que
los actos normativos vinculados estdn sujetos invariablemente al PJ, sin contemplar,
por tanto, razones capaces de superarlo; o b) una vinculatoriedad limitada, es decir, que
se aceptan excepciones a la sujecién al PJ40,

c.  La definicion de los criterios para establecer el significado de los precedentes judiciales

El funcionamiento de la RP depende de que sea posible comprender el significado
de los textos de las providencias judiciales que constituyen a los PJ. Los PJ, como se
ha dicho, son normas generales y abstractas formuladas en providencias judiciales. Se
supone, por tanto, que el lenguaje empleado en esas providencias debe ser capaz de
comunicar el PJ. Para comprender esta idea, resulta pertinente recurrir a la diferencia
entre significado literal (o seméntico) y significado pragmatico o contextual!,

El significado literal estd en funcién de los simbolos lingiifsticos empleados en los
textos juridicos; la referencia o la clase de objetos a los que se refiere el lenguaje; y el
sentido (o contenido) del lenguaje, a saber, el conjunto de criterios que deben acredi-
tarse para establecer que cierto objeto (o conjunto de objetos) forman parte de la clase
de objetos referenciados por el término??. El significado literal de las disposiciones
juridicas en general, y de las providencias judiciales que formulan los PJ en particular,
estd dado por las relaciones de significacién (en funcién de la referencia y el sentido de
los términos lingiifsticos) de las expresiones empleadas en ellas.

Volvamos al ejemplo del PJ mencionado antes: un adulto mayor demanda para que
las empresas prestadoras de salud le suministren pafiales, por cuanto sufre una enfermedad

40 PEczENIK, 1997, pp. 463.

41 SpEaKs, 2014. Es oportuno aclarar que no se est4 intentando proponer una descripcién exhaustiva de
las técnicas de interpretacién de PJ. Lo que se intenta mostrar es que existen unos presupuestos lingtiisticos
bésicos para la formulacién de normas e general y de PJ en particular. De la materia véase MARMOR, 2011,
pp- 136-159.

42 FLANAGAN, 2010, pp. 255-271
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que le ha provocado incontinencia urinaria. Para decidir se discutieron los argumentos
a favor y en contra de la peticién. Piénsese que se consideraron los argumentos econé-
micos que desaconsejan otorgar ese derecho (razén p); se considerd, ademds, que la falta
de atencién a la incontinencia afecta la salud de los adultos mayores (razén ¢); y que
cuando los adultos mayores no tienen suficientes recursos econémicos, el Estado debe
asistirlos (razén s). Se decidi6 a favor del solicitante y se definié: “A los adultos mayores,
las entidades prestadoras de salud deberdn proveerlos de pafiales en aquellas situaciones
en que por su situacién médica se hagan exigibles”.

En este PJ, el conjunto de propiedades que caracterizan la accién prescrita estd
determinada, entre otros, por el significado del término “pafiales”. La semdntica de esa
disposicién depende, por tanto, de la referencia y el sentido de este término. La refe-
rencia de “pafiales” corresponde, entonces, al conjunto de objetos que podemos calificar
como tales. El sentido, por su parte, corresponde al conjunto de criterios que emplea-
mos para incluir o excluir los objetos de la categoria “pafiales”. Asi, los individuos (en
tanto hablantes competentes) pueden, en la mayorfa de los casos, comprender el tipo
de objetos que las entidades deben entregar en virtud del precedente del ejemplo. Esto
es asi, toda vez que conocen (y comparten) el conjunto de reglas y convenciones que les
permite formar el contenido significativo de la expresién “pafiales”, y mediante este,
determinar los objetos designados.

Algunos piensan que una caracteristica necesaria de las inteligibilidad de las reglas
es que el significado de sus formulaciones se independice por completo (se “atrinchere”)
de sus razones subyacentes (es decir, que el funcionamiento de la regla depende de que
el PJ se independice de p, ¢ y 5)*>. No obstante, no es cierto que para que la regla sea
comprensible (en tanto regla) sea necesario ese atrincheramiento. Lo que resulta funda-
mental para la inteligibilidad de la regla es que los individuos puedan comprender el
significado del lenguaje empleado por las autoridades que formulan la regla, y que lo
hagan sin que sea necesario que recurran a un nuevo razonamiento evaluativo acerca de
las razones que las justifican.

Pero el significado de las palabras y las oraciones no se reduce a las funciones semédn-
ticas (y sintdcticas) del lenguaje, pues depende también de las consideraciones pragmcdticas
dadas por el contexto de aplicacién y el contexto normativo®. El contexto de aplicacién
se refiere al conjunto de hechos que son conjuntamente conocidos (presupuestos) por
los individuos, y gracias a ello el significado es comprendido por los participantes de la
préctica lingiifstica. Asi, por ejemplo, presuponemos que si pedimos un filete de carne
en un restaurante, el mesero nos traerd un filete cocido. Si nos traen un trozo crudo de
carne, le diremos al mesero que no “entendié” nuestra orden aun cuando semdnticamente
este trozo sea un filete.

El contexto normativo, por otro lado, se refiere a las razones que justifican la prctica
lingiiista en la que estamos involucrados. En el derecho hay buenos ejemplos de c6mo

43 SCHAUER, 2004, pp. 113-136
44 KorTA & PERRY 2015; MARMOR, 2011, 136-145.
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el contexto normativo afecta la comprensién del lenguaje. En el derecho codificado (y
en especial la regulacion de los titulos valores) los participantes entienden que existen
razones (v.gr. la seguridad en las transacciones comerciales) para darle una prevalencia
(0 autonom{a) semdntica del lenguaje empleado; por ejemplo, en una letra de cambio.
Asimismo, existen diferentes pricticas juridicas que admiten la relevancia de un con-
junto delimitado de razones subyacentes para comprender el significado de los PJ%.

La cuestién de la relevancia de las razones subyacentes estd en funcién de si la RP
reconoce (o no reconoce) a los operadores juridicos la potestad de adaptar el contenido
semdntico (o significado literal) de los PJ a la luz del contexto en que los PJ fueron
definidos. Esto es, en otras palabras, si los operadores juridicos tienen la potestad de
ampliar o reducir el contenido semdntico de los PJ en funcién de las razones subyacentes
que justificaron la creacién del PJ. Aunque esta potestad implica, en alguna medida,
que se supere la “semdntica” de las disposiciones juridicas que constituyen los PJ, ello
no significa, de forma necesaria, que se modifique el significado de ese PJ (esta potes-
tad no implica necesariamente modificar o cambiar el PJ). El contenido de la norma se
reduce cuando se incluye una propiedad que no hace parte de las condiciones semdnti-
cas de los términos empleados en el precedente. Ademds, se amplia cuando se excluye
una propiedad que hace parte del significado literal de los términos empleados en el
precedente.

Volvamos al ejemplo: luego de evaluar las razones p (argumentos econémicos de
sostenibilidad del sistema de salud que desaconsejan otorgar el derecho), q (dafio en la
salud de los adultos mayores) y s (los recursos econémicos de los adultos mayores) se
defini6é que “las empresas prestadoras de salud deberdn proveer a los adultos mayores
de pafiales en aquellas situaciones en que por su situacién médica se hagan exigibles”.
Esto quiere decir que, de acuerdo con el contenido exclusivamente semdntico del PJ, se
pueden exigir pafiales (propiedad «) siempre que se acredite que el beneficiario es un
adulto mayor (propiedad /) que carece de recursos suficientes para solventar el pago de
los pafiales (propiedad ¢), y que estos son exigidos por su situacién médica (propiedad
d). Imaginemos un caso en el que un adulto mayor solicita que le sean suministrados
pafiales. La entidad responsable responde que ya le fueron suministrados paiiales de
tela y que, por tanto, la solicitud es improcedente. La decisién de considerar que los
pafiales de tela dentro del dmbito del PJ resultan irrazonables en tanto justamente del
contexto de la formulacién del PJ se deriva claramente que el propdsito es mejorar la
calidad de vida de los adultos mayores. En otras palabras, aun cuando un pafal de tela,
en un sentido estrictamente semdntico o literal, cample con la exigencia definida en la
propiedad ; lo cierto es que una aplicacién del contexto normativo nos lleva a concluir
que un pafial de tela es contradictorio con la razén ¢, por lo que una decisién en tal
sentido (es decir, considerar que la entidad cumplié con la obligacién) serfa contraria

45 Las razones subyacentes son aquellas consideraciones que justifican la adopcién de una regla juridica
(por ejemplo, las razones ¢ y 5 del caso empleado en pdrrafos anteriores).
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a la funcién excluyente del PJ#°. En estos casos, podriamos decir que se hace necesario
aplicar la atribucién de reducir el significado literal del PJ restringiendo la propiedad
p ala propiedad p-1.

Posteriormente, otro adulto mayor reclama, ademds de pafiales, crema antipafialitis
y pafios himedos. La empresa de salud autoriza los pafales, pero rechaza la solicitud
de la crema y los pafios. Por su parte, el juez que decide amplia el alcance semdntico
de la regla e incluye tanto la crema como los pafios al quedar demostrado que el uso
de pafiales en personas adultas exige el uso de esos elementos para evitar dafios en la
salud (pafialitis e infecciones). En efecto, aun cuando estos productos no hacen parte
de la designacién del término “pafiales”, el juez decidié incluirlos, como consecuencia
de las razones g y 5. Este caso es un ejemplo de ampliacién del alcance semdntico del
precedente, pero —en cualquier caso— no representa una reevaluacién de las razones que
conforman el contexto normativo del PJ.

El propésito de estos ejemplos es mostrar la relacién entre los PJ y las razones
subyacentes. En algunas prdcticas normativas se espera que las disposiciones juridicas
funcionen con exclusién de las razones subyacentes (este puede ser el caso de lo que, en
derecho comercial, se conoce como “autonomia de los titulos valores”). En otras practicas,
por el contrario, las reglas no solo no excluyen a determinadas razones subyacentes, sino
que de hecho las incluyen como criterio relevante para determinar su significado (este
es el caso de los criterios que suelen incluirse para determinar la ratio decidendi en el
common law'7). Es posible, por tanto, que la RP incluya, como consideracién normativa
relevante para establecer el significado del PJ, a las razones que llevaron al juez a crear
el PJ (o sea, las razones determinantes del contenido del PJ). Pero, asimismo, la potestad
de adaptar el contenido semdntico del PJ no autoriza al juez a recurrir a cualquier tipo
de consideracién. Si se espera que los PJ funcionen como reglas, por tanto, el juez no
puede recurrir a razones que resulten contrarias al significado del precedente, y, ademds,
no puede reabrir el balance de las razones que fueron evaluadas en el PJ. De hecho, lo
que permite dicha potestad es consultar esas razones para comprender, de manera ade-
cuada, el contexto del PJ. En suma, la identificacién de, por ejemplo, la ratio decidendi
involucra la definicién del porqué de la regla respectiva. Pero identificar las razones que
constituyen ese “porqué” no implica reevaluarlo: el entendimiento de las palabras que se

emplean en un PJ depende de la comprensién de esas razones, no de su reevaluacién®.

46 Por el significado literal es verdad que un pafial usado es un pafial. Pero nadie estarfa dispuesto a
aceptar que suministrar un pafial usado es un acto satisfactorio de la obligacién establecida en el precedente.
En otras palabras, aun cuando se pueda afirmar que se estd haciendo una distincién (distinguish) para ajustar
el contenido semdntico del PJ, esto no significa que se esté modificando el PJ ni que se esté resolviendo un
conflicto entre dos normas.

47 DuxBURY, 2008, pp. 58-110.

48 Desde luego que si la RP establece un conjunto de razones como consideracién normativa relevante
para establecer el significado del PJ, entonces esas razones forman parte del PJ. La actividad del operador
juridico para comprender esas razones, y por tanto para establecer el contenido del PJ, no implica que
necesariamente se esté reevaluando el PJ. Véase PULIDO, 2018a, pp. 322-323. De la distinci6én entre evaluar
un contenido y comprenderlo véase ENDICOTT, 2014, pp. 46-56.
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De acuerdo con lo dicho, es posible remarcar tres puntos. Primero, son diferentes
las potestades de adaptar el contenido semdntico del PJ y la de modificarlo (y de lo
primero no se sigue lo segundo). Puede darse que un juez ajuste el contenido semdntico
de un PJ, pero que no tenga la autoridad para modificarlo. Segundo, cuando se ejerce
la potestad de adaptar el contenido semdntico, no se modifican las razones subyacentes
del PJ (i.e. las razones que en especifico hacen parte de la regla que constituye el PJ),
ni sus relaciones con las razones contrarias a la conducta exigida. Por tanto, la potestad
de adaptar el contenido semdntico implica autorizar la consulta de las razones subya-
centes (por ejemplo, las razones ¢ y s), pero no a modificar la relacién de estas con las
razones excluidas contrarias a la conducta exigida (por ejemplo, la razén p). Tercero, la
definicién del contenido de esas potestades depende de la configuracién de la RP en
cada ordenamiento juridico.

IV. LA REGLA DE PRECEDENTE COMO OBLIGACION

Existe una diferencia entre vincular y obligar. Una RP es vinculante en el sentido
que se constituye una condicién para la validez de los actos de los operadores juridicos.
La consecuencia de desconocer la RP es la invalidez o nulidad del acto respetivo. La RP
puede —de forma contingente— prescribir la aplicacién de PJ (Ia RP como obligacién)™?.
Asimismo, una RP es obligatoria cuando sobre la aplicacién de PJ. En este caso, la RP no
pretende definir las condiciones de validez de un acto sino exigir una conducta: aplicar PJ.

La existencia de la RP como obligacién no es una consecuencia del cardcter vincu-
lante de la RP. Con otros términos, no es cierto que las normas que vinculen también
obliguen (o prescriban). En realidad, es conceptualmente compatible que un acto sea
vilido pero prohibido (por ejemplo la venta de una cosa ajena hurtada). Lo que ocurre es
que generalmente los operadores juridicos no solo estdn vinculados al derecho vigente,
sino que ademds tienen la obligacién de aplicarlo. En otras palabras, el derecho vigente
(dentro del que, en virtud de la RP, se encuentran los PJ) se constituye en una condicién
de validez de los actos juridicos (2. gr. sentencias judiciales), pero suele existir también
el deber de aplicarlo. Es por esta razén que los tedricos del derecho han observado que
los ordenamientos juridicos complementan las reglas de competencia (que generan
potestades) con reglas prescriptivas acerca de cémo emplear esas potestades (pueden
existir normas que prescriban acerca de la forma de usar competencias). De acuerdo con

49 La distincién entre vinculacién y obligacién en el marco de la regla de precedente ha sido recientemente
estudiada en ARRIAGADA, 2021 pp. 361-396 y NUNEZ VAQUERO, 2021, pp. 329-360. Concretamente, este
trabajo sigue la idea de estos autores cuando sostienen que es conceptualmente distinto afirmar que los PJ
son obligatorios a afirmar que son vinculantes. No obstante, en este apartado del trabajo se subraya que un
ordenamiento juridico puede contingentemente establecer contenidos prescriptivos en la regla de precedente.
Como se dijo antes, la regla de precedente es en realidad una regla compleja que puede involucrar la idea
de regla secundaria en dos sentidos. Por un lado, una funcién constitutiva de las formas vélidas de crear,
identificar, aplicar PJ. Por el otro, una metanorma (o reglas sobre reglas) en la que la regla de precedente
—contingentemente— prescribe la aplicacion de PJ.
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esto, es posible, aunque no necesario, que los ordenamientos juridicos obliguen a los
operadores juridicos a usar la RP en el ejercicio de sus competencias.

Esta diferencia se comprende mejor al analizar las consecuencias del desconocimiento
de cada una de esas dimensiones de la RP. El desconocimiento de las RP vinculante genera
la invalidez y eventual nulidad de los actos juridicos. En tanto la RP es una condicién
necesaria de la validez de los actos entonces su desconocimiento implica la invalidez
de los mismos’°. En estos términos, la invalidez es la consecuencia necesaria de no ob-
servar las condiciones establecidas en las RP vinculantes’!. Por el contrario, no existen
consecuencias necesarias para el incumplimiento de las reglas prescriptivas en general,
ni de la RP como obligacién en particular. Lo que ocurre es que los ordenamientos juri-
dicos eventualmente contemplan sanciones como respuesta al desobedecimiento de sus
prescripciones. No obstante, la existencia de sanciones es independiente de la existencia
de los deberes juridicos creados por las reglas’?. Las sanciones son las consecuencias
contingentes del incumplimiento de las reglas que obligan a seguir la RP. La nulidad
(o invalidez) es la consecuencia necesaria del incumplimiento de la RP vinculante. En
suma, es conceptualmente posible una RP vinculante sin sanciones y conceptualmente
imposible una RP vinculante sin nulidades’”.

En estricto sentido, no se pueden contemplar sanciones como consecuencia del no
seguimiento a la RP vinculante. Esta regla es una norma compleja que define las con-
diciones en que un acto juridico puede ser creado, modificado, derogado o aplicado. Es
decir, la consecuencia juridica ante el incumplimiento de RP es la invalidez del acto. Lo
que puede ocurrir es que se contemplen deberes cuyo contenido incluya la realizacién
de un acto juridico y, por tanto, el seguimiento de reglas de competencia. Una decisién
judicial, por ejemplo, es un acto juridico cuya validez depende del cumplimiento de
las condiciones establecidas en reglas de competencia (incluida, de ser el caso, la RP
vinculante). Si los jueces no cumplen con estas condiciones sus sentencias serdn inva-
lidas. Ademds de ello, suelen existir reglas que prescriben que los jueces resuelvan,
mediante sentencias, los casos sometidos a su competencia. En definitiva, y en relacién
con las decisiones judiciales, es posible diferenciar entre a) las reglas de competencia
que definen sus condiciones de validez y b) las reglas que obligan a proferir sentencias
(o incluso que obligan a aplicar la RP).

>0 PuLIDO, 2018a, pp. 325-381.
Sl HART. 1994, pp. 33-38.
52 Raz, 1990, pp. 154-162.

>3 Acerca del caricter contingente de las sanciones en la configuracién de la regla de precedente véase
PuLIDO, 2018a, pp. 325-381 y NUNEZ VAQUERO 2021, p. 337-338.
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I. INTRODUCCION

a finalidad del presente trabajo es examinar el contenido y alcance del articulo

43 de la Ley 19.496' que contiene una interesante regla de responsabilidad, en

el contexto de las disposiciones especiales destinadas a la prestacién de servicios,
que ha sido poco abordada por la doctrina nacional, aunque recurrentemente invocada
por los consumidores, y bastante aplicada por nuestros tribunales, en relaciones de
consumo de diverso tipo. De acuerdo con el precepto aludido, E/ proveedor que actiie como
intermediario en la prestacion de un servicio responderd dirvectamente frente al consumidor por el
incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el
prestador de los servicios o terceros que resulten responsables.

El tenor de la norma, asi como su conexién con las reglas generales de la LPDC y
con el derecho supletorio en la materia, dan lugar a varias cuestiones que resulta nece-
sario dilucidar para perfilar adecuadamente su supuesto de hecho y consecuencias. Con
tal fin, a partir de un andlisis dogmdctico y jurisprudencial del precepto, explicaremos
primero la nocién de intermediario y su aplicacién. Luego, examinaremos sus efectos en
el sistema de responsabilidad por incumplimiento contractual, tanto de la propia LPDC
como el general del Cédigo Civil. Finalizaremos con unas conclusiones.

II. LA NOCION DE INTERMEDIARIO

La lectura del articulo 43 de la LPDC deja claro que se requiere un doble rol del
sujeto a quien se hace responsable. Este debe reunir dos calidades copulativas: de pro-
veedor y de intermediario. La primera supone cumplir con los requisitos del articulo 1
numeral 2 de la LPDC, esto es, debe tratarse de una persona natural o juridica, que se
dedique habitualmente, en este caso, a la prestacién de servicios y cobre por ellos un
precio o tarifa. La nocién de intermediario, en cambio, presenta la dificultad, como se ha
destacado?, de no contar con una definicién legal. Es fundamental, por tanto, determinar
el sentido que debe atribuirse a esta calidad para definir adecuadamente el alcance de
la regla de responsabilidad que contiene.

La historia del establecimiento de la LPDC no proporciona antecedentes acerca de
esta nocién. Esta regla se incorporé inicialmente en el articulo 34 del proyecto de ley
remitido al Congreso. A lo largo de la tramitacién sufrié algunos cambios en su texto,
pero no se aprecia un andlisis respecto de la finalidad de la disposicién en general, ni

por el sentido de la nocién de intermediario’.

! En lo sucesivo:“LPDC”.

2 CONTARDO, 2013, p. 901.

3 Asf se comprueba en la Historia del establecimiento de la Ley 19.496, disponible en https://www.
ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6746/. Ultima consulta: 25 de septiembre de 2020.
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Tampoco es posible advertir en ordenamientos extranjeros algtin antecedente que
sea de particular utilidad. Si bien se ha aludido al derecho espafiol como referencia®, lo
cierto es que no se observa una disposicién estrictamente equivalente en lo concerniente
a la nocién de intermediario, sin perjuicio de alguna similitud que puede ser destacada’.

En tal escenario, es necesario interpretar la disposicién en examen conforme con
lo previsto en el articulo 20 del Cédigo Civil, recurriendo a su sentido natural y obvio.
Asf, debe considerarse el Diccionario de la Real Academia Espafiola®, que para la palabra
intermediario consigna los siguientes significados:

“Dicho de un proveedor, de un tendero, etc.: Que median entre dos o mds personas,
y especialmente entre el productor y el consumidor de géneros o mercancias”.

“Intermediador”. Este término a su vez lo define como: “Que acttia poniendo en
relacién a dos o mds personas o entidades”.

Por su parte, la expresién intermediar se define como “mediar” y, esta a su vez,
tiene entre sus acepciones: “actuar entre dos o mds partes para ponerlas de acuerdo en
un pleito o negocio”.

Los significados expuestos muestran que la idea que subyace es la de intervenir entre
dos personas: una que ofrece un bien o presta un servicio y otra que desea obtenerlos.
Expresado de otra forma: el intermediario actda en el mercado ofreciendo e invitando a
contratar respecto de bienes o servicios que no son propios sino de un tercero.

La idea anterior se confirma con el significado que juridicamente se atribuye a las
expresiones intermediario e intermediacién’:

Intermediario: “El que realiza actividades de intermediacién”.
Intermediacién: “Mediacion de un tercero en la realizacién de un negocio o contrato”.

Revisadas las acepciones anteriores, resulta de interés considerar lo planteado por
la escasa doctrina nacional que ha abordado la nocién. El autor que con mayor deten-
cién la ha examinado es Contardo®, para quien intermediario es quien ofrece y celebra
con el consumidor un contrato de servicios, el que, sin embargo —porque ambas partes
lo convienen asi— serd ejecutado por un tercero, que no participa de dicho acuerdo de
voluntades pero que serd, en los términos empleados en la norma, el “prestador del ser-
vicio”. Para el autor, el intermediario es quien directamente contrata con el consumidor
la prestacién del servicio, es decir, lo ofrece y se vincula contractualmente con aquel,

4 CorRDOVA, 2016, pp. 38-39.

5 La relacién con el derecho espafiol se establece con la Ley General para la defensa de consumidores
y usuarios, que en la regulacién de los viajes combinados (articulos 150 y siguientes) contiene reglas que
involucran a organizadores y minoristas que ofrecen estos viajes, pero no se formulan exigencias especificas
en cuanto al rol de intermediarios, aun cuando acttien en tal calidad.

6 También lo consideran asi nuestros tribunales, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago,
8.11.2019, rol 2054-2018.

7 QuijADA, 1994, p. 346.

8 CONTARDO, 2013, p. 903 y ss. Le sigue CORDOVA, 2016, pp. 23 y ss.
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convirtiéndose, por consiguiente, en su contraparte y acreedor del precio acordado como
contraprestacién. Con esto, asume también el rol de proveedor que exige la disposicién
en examen. La particularidad radica en la existencia de un acuerdo entre las partes res-
pecto de que el servicio lo ejecutard un sujeto distinto de quien celebra el contrato con
el consumidor. Aquel serd un tercero completamente ajeno’.

Tal comprensién de la calidad de intermediario, y del precepto en su globalidad, nos
parece, no refleja el significado natural del término, que debe aplicarse ante la falta de
una definicién legal. Como sefialamos, intermediario es todo aquel que se ubica entre un
sujeto que ofrece un bien o un servicio y otro a quien le interesa el mismo, para poner-
los en contacto y favorecer la contratacién entre ellos. Es decir, el rol del intermediario
consiste en promover el acuerdo de voluntades entre partes para la celebracién de un
contrato cuyo objeto, en el caso del articulo 43, es un servicio.

De esta forma, en nuestra opinién el intermediario no se incorpora en dicho acuerdo,
que vincula Gnicamente al consumidor con quien presta el servicio, pero su actuacion es
determinante para lograr su concrecién. La actividad de intermediacién que despliega
en orden a ofrecer el servicio de un tercero, asesorar y apoyar a los interesados en contra-
tarlo, permite que se forme el consentimiento que une al consumidor con el prestador
del servicio. Si, como es l6gico, ademds, cobra a los interesados —al consumidor— por
dicho servicio de intermediacién, al que se dedica de manera habitual, concurre en él
también la calidad de proveedor!’. Con ello, retine el doble rol que exige el precepto, y
queda sujeto a responder directamente frente al consumidor en el evento de un incum-
plimiento del servicio contratado con su intervencion.

De lo anterior se desprende que el consumidor del articulo 43 celebra dos contratos.
Uno que lo vincula con el intermediario, cuyo objeto es acotado, la intermediacién en
s{ misma: ofrecerle el servicio y conectarlo con quien lo presta. Y otro contrato que lo
vincula con el prestador efectivo del servicio. No coincidimos, por consiguiente, con la
idea de que el prestador efectivo y el consumidor sean extrafios; por el contrario, la labor
del intermediario es precisamente promover que ambos contraten entre si.

La ratio de la disposicién es clara. En el contexto de los principios que inspiran
la LPDC se protege al consumidor, como aquella parte de la relacién de consumo que
se encuentra en desventaja frente al proveedor. Se busca fortalecer su posicién cuando,
en la contratacién de un servicio, ha intervenido un intermediario que le ha invitado
a contratar y ha cobrado una tarifa por ello'!. En un primer momento, el tnico sujeto
con quien se relaciona el consumidor es el intermediario y, por esto, se le autoriza para
perseguir respecto de €l la responsabilidad derivada del incumplimiento del servicio por

9 Por esto se afirma que su responsabilidad serd siempre extracontractual. CONTARDO, 2013, p. 904.

10 Asf se recoge en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 26.9.2008, rol 5677-2018,
en que, tratdndose de una agencia de viajes, se expresa que detenta la doble calidad porque “en virtud del
contrato pactado presté a quien formula la denuncia un servicio de asesorfa para el viaje a realizar, y de
intermediaria, ademds, respecto a la prestacién del servicio a efectuarse por un tercero”.

' Esto se reconoce por nuestros tribunales. Por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago,
26.9.2013, rol 647-2013.
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el tercero. Asi, por ejemplo, en ciertos contextos, y basicamente por razones de orden
practico —viajes al extranjero contratados con la intermediacién de agencias de viajes—
puede no resultar viable para el consumidor accionar contra los prestadores efectivos y,
entonces, le resultard mds eficaz perseguir al intermediario, recurriendo a la regla del
articulo 43 LPDC.

Pero de tal coyuntura no se deriva la exclusién de toda relacién con el prestador
efectivo del servicio. No se observa razén para dicha supresién. En nuestra opinién, en-
tender que no existe relacién contractual alguna entre el consumidor y quien le presta
el servicio de manera efectiva, se traduce en atribuir a la calidad de intermediario una
extension que excede de su sentido propio. Adicionalmente, si de lo que se trata es de
robustecer la posicién del consumidor, parece més adecuado reconocer la existencia del
referido vinculo con el prestador efectivo, lo que amplia sus posibilidades de accionar
en caso de incumplimiento.

De este modo, entendemos que mediante la regla del articulo 43 se refuerza la po-
sicién del consumidor, pues le permite contar con otro patrimonio para hacer efectivo
sus derechos. El legislador asigna al intermediario esta responsabilidad por la funcién
que desempefia que excede la actuacién como nexo entre el prestador del servicio y el
consumidor. Requiere de una conducta activa destinada a promover la contratacion entre
ellos, que puede envolver, por ejemplo, la asesoria, orientacién, invitacién a contratar,
como profundizaremos en el apartado siguiente. Al mismo tiempo, y reconociendo que
el incumplimiento proviene de la conducta de un tercero, le confiere el derecho a repetir
en su contra'?. As{ se equilibran los intereses en juego, pero asegurando una adecuada
proteccién al consumidor.

I1I. POSIBLE APLICACION DE LA NOCION DE INTERMEDIARIO EN DOS MODELOS
DE RELACIONES DE CONSUMO: AGENCIAS DE VIAJES Y TICKETERAS

Precisada la nociéon de proveedor intermediario, nos interesa ilustrar su alcance
en dos modelos de relaciones de consumo en las que se ha discutido la aplicacién del
articulo 43. Se trata de establecer si califican 0 no como intermediarias, por una parte,
las agencias de viajes; y, por otra, las denominadas tickereras o empresas que ponen a la
venta las entradas para espectdculos de diversa naturaleza. Ambas han sido calificadas,
mayoritariamente, por nuestra doctrina y jurisprudencia, como un proveedor intermediario,
opinién que es sostenida también por el SERNAC!?. A nuestro juicio, sin embargo,
dicha calidad solo puede predicarse respecto de una de ellas, como lo explicaremos.

12 La interpretacién de que el prestador efectivo del servicio no tiene relacién contractual alguna
con el consumidor reconoce igualmente el derecho de repeticién en su contra, lo que se justificaria porque
en aquel radica la causa del incumplimiento por el que responde el intermediario. No obstante, en dicha
concepcién el consumidor se ve privado de acciones contractuales contra el prestador efectivo del servicio.

13 Dicho organismo ha iniciado y se ha hecho parte en diversas acciones judiciales destinadas a
reclamar la responsabilidad de las agencias de viajes y rickereras, afirmando la aplicacién del articulo 43 de
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Las agencias de viajes se definen en la normativa nacional como una “organizacién
comercial que actia como intermediario entre el proveedor de servicios o turoperador
y el usuario final o cliente, entregdndole asesorfa para la planificacién y compra de su

»14 De esta forma, desde su definicién se reconoce el rol de intermediario que les

viaje
corresponde, para unir al consumidor —que en la terminologia empleada corresponde
al usuario o cliente— con el proveedor del servicio o el turoperador, los que pueden
entenderse como equivalentes al prestador efectivo del servicio. Asimismo, se precisa
el objeto de su actuacién: la asesoria para la contratacién del viaje, aprecidndose asi el
servicio que la agencia entrega al consumidor, apoyarlo en la eleccién de paquetes tu-
risticos!®, pasajes aéreos o terrestres, asi como hoteles y otros servicios conexos, todos
ejecutados por terceros.

En el caso de las ticketeras, nos encontramos frente a empresas que se dedican a la
emisién, venta y distribucién al ptblico de boletos o entradas para asistir a eventos ma-
sivos, sea artisticos, deportivos o de otra naturaleza, los que son organizados y ofrecidos
por un tercero, cominmente una empresa productora. Asi, las rficketeras se relacionan
con los consumidores que hacen uso de sus servicios de emisién, venta y distribucién
de boletos mediante sus diversos canales de venta. Como diremos luego, esta tarea tan
especifica y acotada, impide calificarlas como intermediarias, en el sentido propuesto
previamente.

Para realizar el andlisis planteado al inicio, es preciso perfilar el objeto de los con-
tratos que cada una de ellas celebra con los consumidores. Su contenido es relevante
para definir si procede situarlas en el supuesto de hecho del articulo 43 de la LPDC,
lo que incidird en su responsabilidad. En este contexto, resulta de especial utilidad la
nocién de interés contractual.

En el dltimo tiempo, como es sabido, el derecho de contratos ha experimentado una
importante evolucién, tanto en el derecho comparado como en el chileno. Un aspecto
central de dicho proceso viene dado por la forma de concebir el contrato y sus efectos,
que ha puesto de relieve una nocién realista: el contrato entendido como una herramienta
o instrumento para regular y satisfacer intereses de las partes'®. Se entiende que, desde
una perspectiva practica, las partes contratan movidas por un interés que buscan satis-
facer con el cumplimiento del contrato!’. Como ha expresado un autor nacional: “El
contrato asi concebido cumple una funcién econémica: la satisfaccién del interés de los

la LPDC. Ademds, a las Gltimas las ha calificado como intermediarias en su “Circular interpretativa sobre
ticketeras y productoras”. SERNAC, 21.3.2019, N° 0186.

14 Norma técnica NCH3068, 3.1, 2013.

15 Servicio que se vincula con la figura de los viajes combinados, denominacién recurrente en el
derecho espafiol. Al respecto: BRANTT y MEJias, (s.f.), en prensa.

16 MEjias, 2008, p. 465. Con relacién a las agencias de viaje y su responsabilidad, puede consultarse
a CONTARDO (2010).

17 MoRALES, 2006, p. 325.
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contratantes, dibujado a partir del fin o propésito prictico que determingd su celebra-
cién y que se alcanza con la fiel y oportuna realizacién del programa de prestacién”!8,

Ese interés que las partes incorporan al contrato, y que se desprende de una adecuada
interpretacién e integracién del mismo, es determinante en la definicién del contenido
y alcance de sus obligaciones. Por consiguiente, debe ser considerado para fijar en cada
caso el objeto del contrato celebrado.

Si se enfoca desde tal perspectiva la vinculacién contractual de los consumidores
con las agencias de viajes, se aprecian facilmente dos elementos que integran la idea de
intermediacién propuesta. En primer lugar, es claro que el consumidor contrata con una
agencia de viajes con la finalidad de obtener su asesoria o consejo con relacién al viaje
que pretende realizar, que constituye su interés tltimo.

Tal asesorfa suele comprender diversos aspectos, segtin el caso, desde la definicién
del destino, del que muchas personas requieren informacién y sugerencias para tomar
la decisién; del medio de transporte a emplear (lineas aéreas, autobuses, o trenes, segtin
corresponda); de los itinerarios posibles, si se trata de trayectos mds o menos prolon-
gados; de las caracteristicas del alojamiento; asi como acerca de la contratacién de una
infinidad de actividades de recreacién susceptibles de realizarse en el destino escogido
y que la agencia normalmente ofrece a sus clientes. Toda esta tarea la agencia la realiza
por cuenta propia, con independencia de quien sea el prestador efectivo del servicio. El
consumidor no se relaciona de manera inicial directamente con el prestador efectivo del
servicio, sino que lo hace con la agencia de viajes, la que con su intervencién favorecerd la
contrataciéon con uno o mas prestadores determinados, segin la eleccién que aquel realice.

Lo anterior permite advertir el segundo elemento que configura la nocién de in-
termediario y que también se encuentra presente en las agencias de viajes. En efecto, su
labor estd destinada a favorecer o promover la contratacién entre dos partes. La agencia,
junto con ofrecer y aconsejar al consumidor de las diversas alternativas existentes para la
realizacién de su viaje, induce que este se vincule finalmente con uno o mds prestadores
efectivos de cada servicio contratado. Una agencia de viajes tiene, por consiguiente,
como actividad propia la intermediacidn, en ejercicio de ello realiza acciones encamina-
das a relacionar a partes que pretenden contratar: ofrece y promociona ciertos servicios
que serdn ejecutados por terceros, sugiere y aconseja su contratacién a los interesados,
y favorece de esa forma el encuentro de unos y otros. Esa actividad de intermediacién
constituye en si misma un servicio, por el que cobra una tarifa, lo que convierte a la
agencia de viajes también en proveedora, en los términos de la LPDC.

Conforme con lo expresado, el interés del acreedor-consumidor, su propésito pric-
tico, se proyecta en estos casos en dos direcciones que permiten delimitar el objeto de
los contratos que celebra. Por una parte, su propésito tltimo se vincula con el viaje
que desea realizar, con todas las condiciones y caracteristicas, definidas con el apoyo de
la agencia de viajes y que permitird dotar de contenido al contrato que celebra con el

18 VDAL, 2007, p. 11. Esto ha sido acogido por nuestros tribunales. Por ejemplo: Corte de Apelaciones
de Santiago, 12.9.2014, rol 625-2014 y Corte Suprema, 23.5.2016, rol 18409-2015.
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prestador efectivo del servicio, quien compromete la obtencién de dicho interés. Por otra
parte, también se advierte un propésito propio con la agencia de viajes, y que permite
perfilar el contenido del contrato que celebra con ella como uno de intermediacién: tal
interés estd constituido por la obtencidn de la informacién, consejo y orientaciones que,
como experta en el dambito del turismo, la agencia puede entregarle respecto de la oferta
existente para el viaje que desea realizar.

Si proyectamos lo dicho en el plano de la responsabilidad, la agencia solamente
deberfa responder por incumplimientos asociados a su propia actividad . Y, por su parte,
los prestadores efectivos han de responder por los incumplimientos que tengan lugar en
los servicios de transporte, alojamiento, recreacién u otros contratados. Sin embargo,
la calidad de intermediarias que las agencias de viajes indudablemente ostentan, tiene
efectos en materia de responsabilidad, precisamente porque permite que opere el articulo
43. Mediante dicho precepto, el legislador les atribuye el riesgo del incumplimiento
en que incurran los prestadores efectivos de los servicios, y les impone responsabilidad
frente al consumidor. Se trata, por tanto, de una atribucién legal de responsabilidad, que
pone a las agencias de viajes en situacién de garantizar a los consumidores la obtencién
de un interés que en si mismo excede del contrato que han celebrado con ella, pero que
se funda, como hemos dicho antes, en su calidad de intermediario. Nuestros tribunales
han reconocido de manera reiterada su responsabilidad en virtud del articulo 43 de la
LPDC, existiendo incluso un pronunciamiento del Tribunal Constitucional que asi lo
consigna®’.

En el caso de las ticketeras, la definicién de si califican o no como intermediarias
exige tener en cuenta la estructura contractual que sostiene su actividad. En tal sentido,
su relacién de consumo con los adquirentes de los boletos o entradas, se explica por un
contrato previo entre aquellas y el organizador del evento, cominmente denominado
“productora”. La finalidad de dicho contrato es la de prestar el servicio de emisidn,
venta y distribucién al pablico, por diversos canales que dispone a tal efecto, de los
boletos o entradas del espectdculo que organiza la productora. Se trata de una tarea que
es externalizada.

19 Esta responsabilidad puede derivar, por ejemplo, de la entrega de informacién inexacta al
consumidor acerca de las alternativas existentes; de la falta o defectuosa realizacién de las reservas con los
prestadores efectivos, etc. Un caso que fue resuelto aplicando el articulo 43 pero en que parece haber mis
bien un incumplimiento situado en la esfera del servicio propio de la agencia de viajes (la demanda se fundé
en la defectuosa indicacién de los nimeros telefénicos en el viaucher del seguro contratado) se aprecia en la
sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, 16.12.2009, rol 8998-2009.

20 Tribunal Constitucional, 13.5.2008, rol 980-2007. En la linea jurisprudencial aludida se ubican,
entre otras: Corte de Apelaciones de Santiago, 26.9.2008, rol 5677-2008; Corte de Apelaciones de Santiago,
16.4.2009, rol 1070-2009; Corte de Apelaciones de Santiago, 26.9.2013 rol 647-2013; 17° Juzgado Civil
de Santiago, 30.6.2015, rol C-956-2015; Corte de Apelaciones de Santiago, 18.5.2015, rol 374-2015; Corte
de Apelaciones de Concepcién, 5.1.2016, rol 574-2015; Corte de Apelaciones de San Miguel, 7.10.2016, rol
944-2016; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 8.6.2017, rol 177-2017; Corte de Apelaciones de Santiago,
8.11.2019, rol 2054-2018.
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Asimismo, en cumplimiento del contrato descrito, la fickerera celebra otro, esta
vez con el consumidor, destinado a que este pueda obtener la entrada o boleto del
espectdculo. Aplicando lo explicado previamente, el interés que configura su objeto
es bien acotado: se limita a la entrega efectiva de la entrada al consumidor, a ponerla
a su disposicién para que pueda hacerla valer frente al organizador o productora y as{
acceder al espectdculo. Por consiguiente, el interés del consumidor queda satisfecho
—y la ticketera liberada de su obligacién— cuando tiene a su disposicién el boleto. En
el contexto de ese contrato, la ricketera cobra al consumidor una tarifa —el denominado
cargo por servicio— que corresponde al precio de la emisién y entrega del boleto, que la
convierte en proveedora a la luz de la LPDC. Tal cobro, sin embargo, no es indicativo
de su cardcter de intermediaria’!.

Como se puede apreciar, la realizacién del espectdculo o evento respectivo no integra
el objeto del contrato que la ficketera celebra con el consumidor, pues excede el interés
contractual que le da contenido. La realizacién del evento da lugar a una relacién que
conecta Gnicamente al consumidor, que ha adquirido un boleto —por cualquiera de los
medios disponibles— con el organizador o productor respectivo, como proveedor del
espectdculo.

Hasta este punto, la situacién de las ticketeras aparentemente puede no parecer
muy distinta al de las agencias de viajes. Sin embargo, si se profundiza en el contenido
del contrato que aquellas celebran con los consumidores y se contrasta con lo explicado
previamente, respecto de las agencias de viajes, la diferencia aflora de manera clara.

En efecto, la sicketera en ningtn caso promueve la contratacién entre la producto-
ra u organizador y el consumidor. A diferencia de las agencias de viajes, no hay de su
parte una actuacién especificamente encaminada a lograr un acercamiento entre ambos,
a que manifiesten su voluntad para lograr la celebracién de un contrato entre ellos??.
En ningtn caso despliega una labor de asesorfa o consejo, de entrega de informacién u
otra destinada a lograr que el consumidor se decida por un espectdculo determinado.
La ticketera no invita al consumidor a contratar la prestacién de un servicio con un ter-
cero, en este caso, el evento o espectdculo respectivo, sin perjuicio de que lo difunda
por sus diversos canales en cumplimiento de su giro. Es el organizador o productora
el que se encarga de dar a conocer la realizacién del espectdculo respectivo, emitiendo
los anuncios publicitarios, sin perjuicio de que deban contener informacién respecto
de las vias para la adquisicién de las entradas®. Tratdndose de las agencias de viaje, en
cambio, ellas si publicitan los servicios de terceros e invitan, como ya fue explicado, al
publico a contratarlos.

21 Con una opinién contraria, CORDOVA, 2016, p. 43.

22 Tratdndose de las agencias de viaje, que operan por medio de internet, no advertimos que se
modifique su rol de intermediaria, toda vez que promueven la contratacién entre el consumidor y el prestador
del servicio, manteniendo tareas de orientacién, por ejemplo, en los denominados paquetes de viaje.

23 Las ticketeras deben contener tal informacién en sus paginas web, pero como una accién indispensable
para el ejercicio de su giro, sin que constituya publicidad del evento. Parece discutible que esta actividad
quede realmente comprendida en la definicién que la LPDC da de publicidad en su art. 1° n° 4.
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Asi, se aprecia con nitidez, que la ficketera realiza una tarea especifica, que deriva
de un servicio que, a su vez, presta a los organizadores de los eventos: emitir, vender
y distribuir los boletos al pablico. Para cumplirlo, pone a su disposicién sus servicios
de sitio web y venta telefénica, y puntos de venta fisico®?. Su intervencién en este
contexto es meramente instrumental: opera como canal para hacer llegar los boletos a
los consumidores, boletos que, a su vez, sirven como prueba del contrato de servicios
en donde el organizador se obliga con aquellos a la realizacién del espectdculo en las
condiciones ofrecidas. El consumidor obtiene el boleto y con esto surge, a su vez, una
relacién contractual con el organizador. Cada contrato tiene un interés protegido y un
objeto bien delimitado.

De lo explicado, se advierte que la tickerera no realiza una actividad que encuadre
en la idea de intermediacién antes examinada. Por este motivo, podemos afirmar que no
se ubica en el dmbito de aplicacién del articulo 43 atendido que no concurre, respecto
de ella, el doble rol que la disposicién exige, en concreto, la calidad de intermediario.
Por esto no coincidimos con la calificacién que el SERNAC y diversos fallos de nuestros
tribunales?® les han dado a estas empresas. En tal sentido, lo expresado en su circular
por el SERNAC, en orden a que “ la ley impone un deber de resguardo o seguridad

»26

que debe estar radicado en el oferente de los respectivos servicios”® serfa pertinente si

las ticketeras efectivamente realizaran tal actividad de oferta de servicios de terceros al
publico, como ocurre con las agencias de viajes. No lo es, en cambio, cuando en rea-
lidad se limitan a distribuir entradas para espectdculos cuyo ofrecimiento al pablico
no proviene de ellas sino de los terceros que los organizan. Excepcionalmente, esto ha
sido acogido por nuestros tribunales, al reconocer que la tarea o labor de la ricketera se

limita exclusivamente a la venta de las entradas para poder asistir al espectdculo, pero

no a ofrecer el espectdculo mismo?’.

24 Conviene aclarar que tampoco las transforma en intermediario su intervencién como canales para
la devolucién de los dineros en caso de cancelacién de espectdculos. Esto es una simple consecuencia de la
tarea central que cumplen.

25 As se aprecia en: Corte de Apelaciones de Santiago, 22.12.2010, rol 3077-2010; 7° Juzgado Civil
de Santiago, 29.11.2013, rol 21700-2011, confirmada por Corte de Apelaciones de Santiago, 30.5.2014, rol
2841-2008; 8° Juzgado Civil de Santiago, 6.1.2015, rol 5711-2016 en que la calificacién de intermediaria
fue mantenida por la Corte de Apelaciones y Corte Suprema, aun cuando ninguno de los fallos analiza el
significado de tal calidad; Corte de Apelaciones de Santiago, 8.9.2015, rol 663-2015, en que se califica
como evidente la funcién de intermediaria de la zicketera, sin profundizar en la nocién y confirmada por la
Corte Suprema, 6.12.2016, rol 26932-2015, sin detenerse tampoco en la nocién. No obstante, fija ciertos
limites a las consecuencias de la aplicacién del articulo 43, al precisar que la estipulacién de devolucién del
precio mds el cargo por servicio en caso de suspensiones, cancelaciones y reprogramaciones no contraria los
derechos de los consumidores, y no constituye una cldusula abusiva, como se pretendia en la demanda del
SERNAC. Tal decisién se funda en “que la restitucién de las sumas pagadas evidencia la responsabilidad de
la demandada por la no ejecucién del espectaculo”.

26 SERNAC, 21.3.2019, N° 0186.

27 Corte de Apelaciones de Santiago, 29.8.2013, rol 1716-2012, se reconoce a la ticketera Ginicamente
como prestadora del servicio de venta de entradas; Corte de Apelaciones de Santiago, 8.11.2019, rol 2054-
2018, derechamente excluye el rol de intermediario respecto de la ticketera a partir de su tarea acotada,
expresando: “La pregunta que debe hacerse entonces la judicatura es si PT, que se dedica a vender entradas
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Ademds, no debe perderse de vista que aunque las rickereras no puedan ser calificadas
como intermediarias, en su calidad de proveedoras si pueden incurrir en responsabili-
dad tanto infraccional como civil, conforme con las reglas generales de la LPDC. Esto
puede ocurrir tratdndose del servicio especifico que prestan a los consumidores ante el
incumplimiento del contrato que celebra con ellos, cuyo objeto ya fue precisado, pero
no en lo referido al espectdculo 28'

IV. EFECTOS DERIVADOS DE LA APLICACION DE LA DISPOSICION

Luego de haber perfilado la nocién de intermediario, que se desprende del articulo
43 de LPDC, nos interesa precisar el alcance de la responsabilidad que emana de esta
disposicién. Para esto nos situaremos, por una parte, en la responsabilidad del inter-
mediario y, por otra, en la fase postcontractual, para abordar la accién de repeticién.

1. La responsabilidad del intermediario

La disposicién establece de manera clara que el proveedor intermediario es respon-
sable frente al consumidor “por el incumplimiento de las obligaciones contractuales”.
En los hechos estaremos en presencia de un incumplimiento, por parte del prestador
efectivo de los servicios, y el consumidor opta por dirigirse en contra del intermediario.
Si no se verifica este incumplimiento no tiene aplicacién esta disposicién.

El incumplimiento del contrato, por parte del prestador efectivo del servicio, no
es parte del riesgo que el intermediario del servicio haya asumido al contratar, difiere
de la asesorfa e intermediacién que es el objeto de su contrato. Sin embargo, a partir de
esta disposicién, el riesgo de ese incumplimiento le es legalmente atribuido.

Por lo anterior, no compartimos la linea decisoria de nuestros tribunales que cree ver
un limite para la responsabilidad civil e infraccional, invocando el articulo 43. Se sostiene
que: “tratdndose del intermediario, quien no tiene la calidad de proveedor directo del
servicio, serfa contrario a todo sistema de atribucién de responsabilidad sancionarlo como

de espectdculos que otros han producido, es intermediario entre la productora y el pablico que querfa asistir
al concierto de “The 1975’. La respuesta es negativa pues, en realidad, PT se ha limitado a vender las entradas
de este espectdculo y ninguna injerencia ha tenido ni ha podido tener ni en la presentacién de la banda ni
en la politica de devolucién de dinero, que obviamente la controla la productora”.

28 En aquellos casos en que la ticketera se encuentra juridicamente vinculada con la productora,
podria generarse la responsabilidad de esta tltima conforme con las reglas generales, que permiten atribuir
responsabilidad por los hechos de los dependientes o auxiliares en el cumplimiento (véase arts. 1679, 1941,
2014y 2015 ) y no por aplicacién del articulo 43 de LPDC.

Tampoco nos parece que pueda considerarse a la productora como intermediaria a la luz de este articulo,
como podria eventualmente pensarse, por ejemplo, tratdindose del artista, porque ella es la prestadora del
servicio que comprende la actuacién de esta Gltima.
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infractor por un hecho imputable a un tercero”??. Respecto de la responsabilidad civil,
si analizamos las pretensiones y los hechos probados en los casos en que se ha invocado
este argumento, advertimos que realmente no ha existido un incumplimiento, que pueda
imputarse al prestador efectivo del servicio, razén por la que no era procedente aplicar
la norma. Un limite como el planteado va en contradiccién del tenor del articulo 43.
En estricto sentido, bastarfa con concluir que no concurre la hipétesis, el hecho basal,
que permite su aplicacion. La situacién de la responsabilidad infraccional es diferente,
como lo abordaremos mds adelante.

El estudio del articulo 43 de LPDC, adicionalmente, exige precisar dos cuestiones
mas. Por una parte, que esta disposicién no tiene aplicacién cuando estamos en presencia
de un incumplimiento que emane de las obligaciones que el proveedor-intermediario
ha asumido con el consumidor. En estos casos, puede surgir responsabilidad, pero esta
se fundard en su incumplimiento y no serd necesario acudir a esta disposicién. Por esto
discrepamos de la linea decisoria de nuestros tribunales que aplica la referida norma a
hipétesis de incumplimiento del proveedor-intermediario de las obligaciones que ha
asumido en tal cardcter. Asi, por ejemplo, erradamente a nuestro juicio, se ha fundado
su responsabilidad en el articulo 43, en casos de cumplimiento defectuoso de su propio
servicio®?,

Por otra parte, es importante tener presente que esta disposicién no excluye la posi-
bilidad de que el consumidor se dirija en contra del proveedor efectivo del servicio y del
proveedor intermediario, de forma conjunta, ante el incumplimiento del primero’!. En
todo caso, el consumidor puede optar por dirigirse exclusivamente en contra del presta-
dor efectivo del servicio, supuesto en que no resulta aplicable el articulo 43 de LPDC.

La posibilidad de ejercicio alternativo o conjunto de la accién de responsabilidad,
confirma que el legislador, para tutelar a los consumidores, ha ampliado el nimero de
patrimonios donde podrdn dirigirse. Estamos ante una hipétesis de pluralidad de sujetos
pasivos, lo que, a su vez, incide en el derecho de repeticién que se consagra en la norma,
como lo veremos mds adelante.

En algunos fallos se recoge, en la discusién de las partes, que la norma consagraria
un supuesto de solidaridad legal pasiva®?. Descartamos esta posibilidad, pues no se
desprende del tenor de la referida disposicidn, ni de la historia fidedigna de su estable-
cimiento. Esta cuestién fue discutida a partir de la Ley 20.831, que modificé la LPDC,
a prop6sito de los derechos y deberes de los pasajeros, oportunidad en que se pretendi6

29 En este caso se consideré que existié responsabilidad infraccional (ausencia de informacién veraz
y oportuna) pero no responsabilidad civil, porque sobrevino un caso fortuito. Corte de Apelaciones de
Santiago, 30.9.2019, rol 1330-2018. Limite reiterado en: Corte Suprema, 6.12.2017, rol 5534-2017; Corte
de Apelaciones de Santiago, 10.12.2019, rol 2766-2018.

30 Corte de Apelaciones de Santiago, 16.12.2009, rol 8998-2009.

31 En la prictica advertimos que tratindose de las agencias de viajes la demanda por responsabilidad
contractual se dirige en contra de la empresa de transporte y de aquellas.

32 Corte de Apelaciones de Concepcién, 5.1.2016, rol 574-2015; Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, 1.10.2015, rol 173-2015; Tribunal Constitucional, 13.5.2008, rol 980-2007.
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establecer una responsabilidad solidaria en los contratos de transporte aéreo, entre el
proveedor intermediario y el prestador efectivo de los servicios, lo que no prosperé>.

En ausencia de una unidad de hecho y de una causa expresa de solidaridad, podriamos
preguntarnos si demanddndose conjuntamente al proveedor intermediario y al prestador
efectivo, estarfamos ante la figura de las obligaciones concurrentes. Esta categoria se ha
aplicado en casos de pluralidad de causas de un mismo dafio para condenar a cada uno
de los demandados por el total de la indemnizacién de perjuicios**. Nos parece que el
supuesto del articulo 43 de la LPDC difiere de esta categorfa, aunque, desde una pers-
pectiva préctica, se produzca el mismo efecto. La conducta del proveedor intermediario
no es causa del dafio, que deriva del incumplimiento del prestador efectivo del servi-
cio. Cuestion distinta es que, en virtud de la atribucién legal establecida en la norma
referida, el consumidor pueda dirigir su pretensién en contra de ambos proveedores,
quienes pueden ser condenados al total de la indemnizacién de perjuicios. El proveedor
intermediario, en virtud de la referida disposicién; el prestador efectivo, en virtud de su
propio contrato, porque su incumplimiento es la causa directa y exclusiva del dafio. Si
la conducta que ocasiona el dafio se debe exclusivamente al intermediario, la situacién
es otra como fue precisada.

Realizadas las aclaraciones previas, y para ofrecer una comprensién integral del
alcance de esta responsabilidad, abordaremos las principales cuestiones que hemos ad-
vertido discutidas en la doctrina y la jurisprudencia.

a) Tipo de responsabilidad concernida. En diversos fallos de nuestros tribunales se
ha atribuido responsabilidad infraccional al proveedor intermediario, a partir del in-
cumplimiento del prestador efectivo del servicio, invocdndose el articulo 43. Se entiende

que el incumplimiento de las obligaciones contractuales, constituye una infraccién a la

normativa que tutela los derechos de los consumidores?>.

No compartimos dicha interpretacién por dos razones. La primera se vincula a las
caracteristicas de la responsabilidad infraccional que es personal y, surge, en el contexto
que analizamos, ante la infraccién de las normas de la LPDC3°, de manera que solo es

%3 La historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.831 da cuenta que se discutié la incorporacién,
en su articulo 3° de un inciso final al articulo 43 de la LPDC, previsto excepcionalmente en los contratos
de transporte aéreo de pasajeros.

La relacién con la solidaridad puede explicarse por la vinculacién que la doctrina ha realizado con
la legislacién espafiola, a propésito de los viajes combinados y lo previsto en el articulo 161 de la ley de
consumidores ya citada.

34 Entre nosotros esta categoria ha sido especialmente discutida a propésito de la responsabilidad
por el hecho ajeno. Asi, BARROs, 2010, pp. 423-424. Corral, por su parte, plantea diversos grupos de
obligaciones concurrentes, en los que se desprende como elemento comun: ambos sujetos estin obligados a
responder por el total de los perjuicios CORRAL, 2019, p. 254. Categoria rechazada por Vidal, analizando la
responsabilidad civil médica, postulando que se trata realmente de casos de indivisibilidad. VIDAL, 2020.

% Juzgado de Policia Local de Las Condes, 7.11.2016, rol 7035-2016-8. Similar direccién, Juzgado
de Policfa Local de Arica, 18.1.2017, rol 938-2016.

36 La doctrina discute si la infraccién de cualquiera de las normas de la LPDC puede dar lugar a
responsabilidad infraccional. Lo sostiene ISLER, Erika, 2015, pp. 61-81. Para otros, no necesariamente el
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posible que le sea atribuida al intermediario por sus propias conductas, constitutivas de
infraccién. Reafirma esto el articulo 23 de la LPDC que para atribuir responsabilidad
infraccional exige que el proveedor “haya actuado con negligencia”®’. En este sentido,
compartimos aquellas sentencias en que expresamente se recoge esta diferenciacion:
“el legislador incorporé a nuestro ordenamiento juridico la citada disposicién para
atribuir responsabilidad civil al intermediario en una relacién de consumo, pero no
para atribuirle responsabilidad infraccional, la que solo puede hacerse efectiva en quien
cometi6 la falta”38,

La segunda razén deriva del propio tenor del articulo 43, que expresamente alude
al incumplimiento de obligaciones contractuales, quedando excluida su referencia.

Por lo expresado creemos que no es posible sancionar infraccionalmente al proveedor
intermediario por una conducta del prestador efectivo del servicio. En esta direccién,
y solo tratdndose de esta responsabilidad, nos parece acertado aludir a un limite, como
lo han aplicado nuestros tribunales en ciertos casos>?.

Cuestién distinta serd la responsabilidad infraccional propia en que puedan incurrir
el prestador efectivo del servicio o el proveedor intermediario, como lo hemos explica-
do. Asi, se ha resuelto entre nosotros, a propésito del proveedor intermediario, basado
en su conducta que da lugar a la responsabilidad infraccional de conformidad con los

articulos 12y 23 de la LPDC.

b) Remedios frente al incumplimiento contractual. Parte de la doctrina nacional
ha postulado que el término responsabilidad que emplea el articulo 43 de la LPDC
serfa comprensiva de diversos remedios por incumplimiento contractual. A partir de
una aplicacién extensiva del articulo 41 inciso 2° de LPDC y de las reglas generales
previstas en el Cédigo Civil, se afirma procedente la pretensién de cumplimiento, la
devolucién del precio pagado, una indemnizacién de perjuicios complementaria o au-
ténoma, dependiendo del caso®!.

Atendido el supuesto de hecho basal, que da lugar a la aplicacién del articulo 43,
entendemos que los remedios estdn limitados a la posibilidad de demandar una indemni-

zacién de perjuicios de forma auténoma, es decir, que el término es utilizado en sentido

incumplimiento contractual da lugar a la responsabilidad infraccional. As{, FERNANDEZ, 2003, pp. 23-35;
GUERRERO, 2008, p. 448.

37 Misma direccién CONTARDO, 2013, p. 908.

38 Corte de Apelaciones de Santiago, 18.5.2015, rol 374-2015.

39 Corte de Apelaciones de Santiago, 10.12.2019, rol 2766-2018. Similar direccién: Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 1.12.2008, rol 863-2008.

40 Corte de Apelaciones de Santiago, 26.2.2020, rol 3152-2018. En este caso hubo una falta de
informacién oportuna a los consumidores acerca de la modificacién del itinerario de un vuelo. Similar
sentido: Corte de Apelaciones de Santiago, 30.9.2019, rol 1330-2018 y Corte de Apelaciones de Santiago,
16.12.2009, rol 8998-2009 (en este caso de condend por responsabilidad civil e infraccional).

Entendemos que esta responsabilidad también surgirfa en aquellos casos en los que el prestador, que
puede ser calificado de intermediario, se niega a responder conforme con el articulo 43.

41 CérDOVA, 2016, pp. 59-60.
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estricto??. La razén descansa en el objeto del contrato que ha celebrado el proveedor
intermediario del servicio y el consumidor. Este no coincide, total ni parcialmente, con
el objeto del contrato que se ha celebrado con el prestador efectivo del servicio. Por lo
anterior, no procede condenarlo a la ejecucién o resolucién de un contrato del que no ha
sido parte. Respecto de ese contrato el intermediario es un tercero extrafio. Esta limita-
cién, ademds, resulta coherente con el derecho de repeticién que prevé la misma norma.

Recordemos finalmente que esta disposicion estd contenida en el pdrrafo 4, relativo
a normas especiales en materia de prestacién de servicios, compuesto por 4 articulos.
El primero, regla los contratos de prestacién de servicios cuyo objeto es la reparacién
de cualquier tipo de bien; el segundo, la garantia legal que comprende los remedios
frente al incumplimiento; el tercero, abono de las especies entregadas en reparacién vy,
finalmente, el articulo 43. Cada una de estas disposiciones tiene un objeto preciso, sin
que exista un reenvio entre ellas que permita conferir una interpretacién amplia a la
nocién de responsabilidad, como algunos autores han planteado.

¢) Atribucién de responsabilidad. El andlisis de la jurisprudencia permite advertir
que un tema complejo, en la aplicacién del articulo 43 de la LPDC, ha sido determinar
el alcance de la exigencia de culpa del proveedor. Asi, por ejemplo, tratindose de una
agencia de viajes, luego de dar por acreditada la infraccién a los articulos 12 y 23 de
la LPDC vy, de acuerdo con el articulo 43, nuestros tribunales han sostenido que “estd
obligada a responder directamente ante la reclamante, que tiene la calidad de consumi-
dor, por la no prestacién del servicio de transporte aéreo convenido, debiéndose hacer
presente que la Agencia no acredité en los autos causal alguna que permita eximirla
de la responsabilidad que le cabe en los hechos denunciados”®3. En otras, también, a
propésito de las agencias de viajes, se afirma “el articulo 43 de la Ley 19.496 constituye
una norma tutelar para el consumidor, resultando contrario a ella que una agencia de
viajes pretenda eximirse de responsabilidad aduciendo la calidad de intermediario y haber
actuado sin culpa frente a servicios prestados en forma deficiente respecto del paquete
turistico que ofrecen. La falta de culpa deberd hacerse valer en la oportunidad de ejer-
cerse el derecho a repetir en contra del prestador directo del servicio”¥*. Finalmente, nos
interesa consignar que se suele recordar, por parte de nuestros tribunales, que el sistema
de responsabilidad de la LPDC es objetivo: “basta probar el hecho de la infraccién para

42 Incluso podria cuestionarse la procedencia de los otros remedios desde una perspectiva practica.
En varios de los casos resueltos por nuestros tribunales la procedencia de una ejecucién forzada resultaria
excesivamente costosa. La resolucion resultaria equivalente a una indemnizacién de perjuicios porque es uno
de los casos en que no se discute, por tratarse de una obligacién de hacer, que no procede el efecto retroactivo,
solo se darfa paso a una fase de liquidacién.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 26.9.2008, rol 5677-2008. En similar sentido, aludiendo a
la ausencia de una causa liberatoria de responsabilidad, Corte de Apelaciones de Valparafso 1.12.2008, rol
863-2008; Corte de Apelaciones de Santiago, 3.6.2008, rol 1785-2005.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 26.29.2013, rol 647-2013. Se retoma que la diligencia incide
en el derecho de repeticién en Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 1.10.2015, rol 173-2015.



44 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

dar lugar a esta responsabilidad, descartando consideraciones a elementos subjetivos
cuales serfan el dolo o la culpa infraccional, salvo las excepciones que la propia ley se
encarga de establecer”®.

De los considerandos transcritos se advierte la necesidad de dilucidar bdsicamente
las siguientes cuestiones: ;Se requiere probar la culpa del proveedor intermediario?
¢Incide la diligencia del proveedor intermediario? ;Incide la imposibilidad fortuita del
prestador efectivo del servicio?

Para responder estas interrogantes interesa tener a la vista la opinién de la doctrina
respecto de esta clase de responsabilidad. Se entiende que es objetiva, es decir, que debe
prescindirse de la culpa del prestador efectivo®®. Se parte de la premisa de que estamos
en presencia de una obligacién de resultados, en la que el proveedor intermediario
asume los riesgos del incumplimiento del prestador efectivo. Ademds, se agrega que es
una responsabilidad directa, bastando la insatisfaccién del consumidor, sin que tenga
relevancia analizar si fue o no diligente el prestador efectivo del servicio®”. En esta di-
reccién, Contardo afirma que tratdndose de obligaciones de resultado y de un régimen
de responsabilidad objetivo, la imposibilidad sobrevenida fortuita del prestador efectivo
del servicio no afecta la responsabilidad directa del proveedor intermediario, en esos
casos “el riesgo por la falta en la prestacién se desplazard a la relacién existente entre el
proveedor-intermediario y el prestador: el consumidor entonces deberfa quedar indemne™®,

La interpretacién hasta ahora proporcionada conduce a una responsabilidad a todo
evento del intermediario, es decir, absoluta, en pos de la proteccién del consumidor??.
Sin embargo, nos parece que la disposicién admite una lectura diferente. Ciertamente,
establece una responsabilidad objetiva pero no es una responsabilidad a todo evento,
por las razones que explicaremos.

Nos parece cuestionable calificar la obligacién del proveedor intermediario como
una obligacién de resultados porque no se trata de una obligacién que él haya asumido
o que se desprenda del contrato que celebré con el consumidor®®. Su responsabilidad
es consecuencia de una atribucién legal, en pos de la proteccién de los consumidores
que, para operar, requerird de un incumplimiento del prestador efectivo del servicio.
En ausencia de una regulacién especial, este incumplimiento estd sometido a las reglas

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 22.8.2019, rol 9816-2019.

46 Respecto de la responsabilidad por incumplimiento, garantia legal (articulos 19 y 20), la doctrina
reconoce que la responsabilidad es objetiva pero respecto de la indemnizacién de perjuicios, al no estar
expresamente regulado, se vuelve a las reglas generales, rigiéndose por la culpa presunta articulo 1547 del
Cédigo Civil). Asi, CORRAL, 2006, pp. 97-99. Afirma también la aplicacién supletoria de las reglas del
Cédigo Civil: BARRIENTOS, 2013, p. 533. Por su parte, Baraona afirma que en la mayorfa de los casos no
serd necesario indagar en factores de imputacién porque bastard la culpa infraccional. BARAONA, 2014,
pp- 381-408. Situacién que entendemos es andloga tratdndose de los servicios.

47 CoNTARDO, 2013, pp. 909-913.

48 CoNTARDO, 2013, p. 913.

49 CorrAL, 2006, pp. 89-91; BARROS, 2020, pp. 466 y ss.

%0 La interpretacién de Contardo es comprensible porque, para él, el prestador efectivo es un tercero
ajeno a la relacién de consumo.
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generales. Una vez verificado, se presume culpable de conformidad con el articulo 1547 del
Cédigo Civil, a menos que haya operado alguna causal de eximicién de responsabilidad.

La interpretacién de la que disentimos se ampara en el derecho de repeticién que la
norma confiere al proveedor intermediario. Sin embargo, esta lectura omite considerar
que en caso de un incumplimiento inimputable al prestador efectivo, tal derecho serd
ineficaz, ya que, en definitiva, no se traspasard nada a la relacién entre el proveedor
intermediario y el prestador efectivo, ya que el segundo podrd exonerarse de responsabi-
lidad. Si el causante del dafio puede exonerarse de responsabilidad carece de justificacién
mantenerla en el intermediario y se le debe facultar para invocar dicha exoneracion.
Lo anterior de justifica conforme con las reglas generales, ya que el presupuesto que
determina la aplicacién del articulo 43, como vimos, es que surja responsabilidad del
proveedor efectivo del servicio. Si esta no se verifica desaparece el fundamento de la
atribucién legal.

Ademds parece adecuado diferenciar la imposibilidad sobrevenida fortuita del caso
fortuito o fuerza mayor que puede afectar al prestador efectivo de los servicios.

La imposibilidad sobrevenida fortuita puede ser vista desde dos perspectivas. Desde
la visién tradicional, se trata de un modo de extinguir las obligaciones —pérdida de la
cosa que se debe—, que obstard a la aplicacién del articulo 43 de la LPDC. De ser asf,
en estricto sentido no podremos afirmar que se haya producido un incumplimiento de
las obligaciones, presupuesto de aplicacién de la norma; estas se habrdn extinguido por
un modo no satisfactivo. Desde la visién moderna, que propugna un incumplimiento
amplio y objetivo, los supuestos de imposibilidad fortuita son también manifestaciones
de un incumplimiento contractual, mas esto incide en la procedencia de los remedios,
descartdndose la pretensién de cumplimiento y la indemnizacién de perjuicios’!. Desde
esta perspectiva, tampoco procederia esta Gltima.

En todo caso es importante considerar que dificilmente la imposibilidad fortuita se
producird en la hipétesis que analizamos. La mayorfa de las obligaciones de hacer que
emanan de los contratos de servicios pueden ser consideradas fungibles, de manera que
el caso fortuito que afecte al proveedor no producird la imposibilidad de la prestacién
que para el efecto extintivo se exige’?2.

La verificacién del caso fortuito, en cambio, depende que concurran las exigencias que
establece el articulo 45 del Cédigo Civil y que la doctrina ha sintetizado en tres: hecho
externo o ajeno a la esfera de control del deudor, imprevisto e irresistible’?. Probado el
caso fortuito, el prestador efectivo del servicio quedard exonerado de responsabilidad,
conforme con el articulo 1547 del Cédigo Civil, y el intermediario podréd invocar dicha
exoneracién. Esta interpretacién es coherente con el objeto de cada uno de los contratos
que celebra el consumidor, que ya fueron explicados. Lo es también con la atribucién
legal de riesgos y el derecho de repeticién que se establece. De no existir el articulo 43

5l La pretensién de cumplimiento resulta limitada por la imposibilidad. La indemnizacién de
perjuicios por ausencia de culpa. VIDAL, 2007, pp. 24 y 40; MEJias, 2008, pp. 457 y ss.

52 BRANTT y MEJiAS, 2016, pp. 588-599.

>3 Acerca de estos requisitos véase: BRANTT, 2010.
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de LPDC, el consumidor en estos casos tampoco podria dirigirse en contra del prestador
efectivo del servicio.

Respondiendo ahora a las interrogantes inicialmente planteadas podemos afirmar
que la responsabilidad contenida en el articulo 43 es objetiva, en el sentido que opera
con prescindencia de la culpa del intermediario y, por esta razon, es irrelevante la prueba
de su diligencia. Bastard con el incumplimiento del prestador efectivo del servicio, pre-
supuesto de aplicacion del precepto, que se presumird culpable conforme con las reglas
generales. Si aquel se ha producido y resulta que no es imputable, también conforme
con las reglas generales, el proveedor efectivo del servicio no serd responsable y, por lo
mismo, podria el intermediario exonerarse, a su vez, de responder54.

2. El efecto postcontractual: la accidn de repeticiin

A continuacién nos referiremos al efecto que en este dmbito consagra el articulo 43
de la LPDC, con la finalidad de proporcionar un andlisis integral de esta disposicién.
La norma, luego de establecer la responsabilidad del proveedor intermediario, agrega:
sin perjuicio de su derecho a vepetir contra el prestador de los servicios o terceros que resulten
responsables.

Nos interesa destacar que este efecto se inserta en la fase postcontractual. La doc-
trina pone de relieve que esta se verifica una vez que se ha dado cumplimiento a las
obligaciones principales del contrato®®. Interpretando extensivamente esta afirmacién,
cuyo énfasis estd en el cumplimiento de las obligaciones, podemos comprender aquellos
supuestos en que ha operado otro modo de extinguir las obligaciones equivalentes al
pago o bien un cumplimiento que podria calificarse de equivalente, como es el caso de
una indemnizacién auténoma.

El articulo 43 nos sitta en esta fase y nos parece que cobra especial interés por
tratarse de un caso reglado que atribuye efectos juridicos, una vez que ha dado cum-
plimiento, en el sentido amplio aqu{ expresado, a las obligaciones que emanaron de los
respectivos contratos de consumo.

El fundamento de esta accién de repeticidn se encuentra en evitar un enriquecimiento
sin causa, permitiendo equilibrar los patrimonios concernidos para que sea el del agente
causante del dafio el que soporte la obligacién de responder. Como lo hemos dicho a lo
largo de este trabajo, en el articulo 43 la responsabilidad del intermediario se funda en
una atribucién legal y no en un incumplimiento de su parte. La accién de repeticién
busca restablecer el equilibrio de patrimonios que dicha atribucién legal alteré en pos
de la proteccién de los consumidores.

54 En la ley de proteccién a los consumidores espafiola, para el caso de los viajes combinados, los
detallistas y organizadores (que son agencias de viaje) pueden exonerarse de responsabilidad, art. 162 n.3.

5 LEIVA, 2002; BENITEZ, 2013.
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El incumplimiento que presupone la norma puede tener su causa en dos posibles
fuentes: la conducta del prestador efectivo del servicio o la conducta de un tercero que
resulte responsable.

La primera referencia en la norma resulta connatural en su estructura, pues es quien
usualmente serd el primer o Gnico destinatario de la accién, en aquellos casos en que la
causa del incumplimiento se encuentra en su conducta. Aclaramos que la restitucién
debe referir al importe total de la indemnizacién de perjuicios que el intermediario
se vio obligado a asumir. En la relacién de consumo que ha sido incumplida él carece
absolutamente de interés. Ademds, no ha intervenido en dicho incumplimiento.

La segunda referencia contenida en la disposicién genera mayor ambigiiedad con
relacién a su alcance. Una primera interpretacion nos lleva a entender que se trata de un
tercero que participa de la ejecucidn del prestador efectivo del servicio, que causalmente
provoca el incumplimiento. La conducta de este tercero se encuentra dentro de la esfera
de control de aquel. Una segunda alternativa, serfa asumir que la conducta de este ter-
cero ha sido la causante del dafio y que ha operado como una causal de exoneracién de
responsabilidad pero que, en su momento, no fue invocada. Una vez que el intermediario
ha respondido frente al consumidor, e intenta repetir contra el prestador efectivo del
servicio, este justifica su incumplimiento en la conducta del tercero.

La justificacién de la accién en contra del tercero, nos parece, se encuentra en evitar
generar nuevas acciones de repeticién, ahora entre el prestador efectivo del servicio y
el tercero responsable, permitiendo radicar la responsabilidad de forma mds simple en
quien es realmente el causante del dafio.

En cualquiera de las hipétesis planteadas, la conducta del tercero podrd ser causa
exclusiva o tnica, o bien una concausa en la produccién del incumplimiento y el dafio.
De esto dependerd que pueda repetirse por el total o parcialmente en contra de él. La
norma, al utilizar la conjuncién “o”, parece situarse en el supuesto que la conducta del
tercero es la causa exclusiva del dafio. Sin embargo, conforme con las reglas generales,
no podria descartarse que su conducta sea una concausa y, en esta hipotesis, el interme-
diario deberd dirigirse también en contra del prestador efectivo del servicio, para quedar
completamente indemne. En principio, en estos supuestos, habria que entender que el
tercero y el prestador efectivo del servicio responden por partes iguales, salvo que pueda
probarse que uno de ellos ha tenido mayor injerencia causal en la produccién de dafio.

El otorgamiento de esta accién, en favor del intermediario, viene a reafirmar que
su responsabilidad no emana del contrato que él celebré con el consumidor, sino que es
impuesta por el legislador y, por esto, tutela que, luego de responder, quede indemne.

V. CONCLUSIONES

A partir del andlisis del contenido y alcance del articulo 43 de LPDC podemos
concluir:

1. El supuesto de hecho de la norma exige la concurrencia de dos calidades: provee-
dor e intermediario. Respecto de esta Gltima, en ausencia de una definicién legal,
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podemos afirmar que alude a quien asesora al consumidor y promueve la contra-

tacién de servicios con un tercero. El consumidor, por consiguiente, contrata con

el intermediario y con el prestador efectivo del servicio. Cada contrato tiene un
objeto preciso y diferenciado;

2. La calidad de intermediario, en las relaciones de consumo analizadas, solo puede
predicarse respecto de las agencias de viajes y no de las tickereras. El objeto del
contrato que celebran con los consumidores y el propésito prictico que estos per-
siguen lo evidencia;

3.  Enlo referido a la responsabilidad podemos afirmar:

a) Presupone un incumplimiento del prestador efectivo del servicio. Si incum-
ple el intermediario esta disposicién no tiene aplicacién, sin perjuicio de su
propia responsabilidad;

b) La responsabilidad concernida es solamente la contractual, y no la infraccio-
nal, considerando el tenor de la norma y la naturaleza de esta Gltima;

¢) El término responsabilidad en la norma debe entenderse en sentido
restrictivo;

d) Es una responsabilidad objetiva. Sin embargo, el incumplimiento del presta-
dor efectivo del servicio estd sometido a las reglas generales.

e) La causal de exoneracion que opere respecto del prestador efectivo del servicio
puede ser alegada por el intermediario. Otro tanto acontece con la imposibi-
lidad extintiva que se configure respecto de aquel,

4. La norma contempla un efecto postcontractual, que consiste en la accién de repe-
ticién a favor del intermediario, destinada a restablecer el equilibrio patrimonial
inicialmente alterado.
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I. INTRODUCCION: LA DELIMITACION DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

a expresion responsabilidad contractual tiene dos sentidos. En un sentido ampli-

simo, debe entenderse por responsabilidad contractual la garantfa patrimonial

del deudor y, por consiguiente, comprende todas las herramientas de tutela del

acreedor!. Por el contrario, en su sentido propio, que es el que se empleard en este

trabajo, responsabilidad contractual designa una herramienta especifica, destinada a la
reparacién del dafio causado al acreedor?.

La doctrina estima que deben reunirse dos requisitos para estar en presencia de

responsabilidad contractual: la existencia de un contrato, y el incumplimiento de una

obligacién derivada de ese contrato?.

! Esta es la perspectiva, por ejemplo, de ALCALDE, 2018, pp. 332 y ss. Con esta acepcion, véase
también MORALES, 2006, pp. 20-21, fundando dicho alcance en la nueva nocién de incumplimiento, a la
que luego nos referiremos.

2 BIANCA, 2018, pp. 120-121; 263 y ss.; D1 Majo, 2005b, pp. 246 y ss.; D1 Majo, 2006, pp. 76-77;
FERNANDEZ, 2012, pp. 201-202; JORDANO, 1987, p. 31; MORALES, 2006, pp. 56-57; PANTALEON,
2010, pp. 228-229. Acerca del problema relativo a si la herramienta de la responsabilidad contractual
comprende o no el equivalente pecuniario, existen dos posiciones. Para una posicién, que compartimos,
la responsabilidad contractual comprende la reparacién de todos los dafios causados al acreedor, es decir,
aquellos que corresponden al valor de la prestacién insatisfecha (aestimatio rei) y los otros dafios que derivan
el incumplimiento contractual (id guod interest). Véase, entre nosotros, BAHAMONDES, 2018, pp. 171-173; DE
LA MAZA, MORALES y VIDAL, 2014, pp. 1165-1166; MORALES, 2010a, pp. 36-38;y, VIDAL, 2007c, pp. 194-
195. Otros, en cambio, siguiendo la tradicién francesa, distinguen entre cumplimiento por equivalente (que
es lo compensatorio) e indemnizacién de dafios. Véase CONTARDO, 2015, pp. 41-52, quien argumenta que la
responsabilidad contractual como indemnizacién de dafios extrinsecos, permite articular mejor los remedios
del acreedor, como por ejemplo, la resolucién y las obligaciones de hacer y no hacer. PERAILILLO, 2009,
pp- 334-346, por su parte, argumenta que nuestro Cédigo Civil establecié claramente normas relativas al
cumplimiento forzado (articulos 1489, 1553 y 1555), exigiendo para el ejercicio de dicha pretensién solo
el evento del incumplimiento y no la culpa. Sostiene, por tanto, que debe separarse, del mismo modo, el
cumplimiento por equivalente, que supone el valor equivalente al incumplimiento (aestimatio rei), que no
supone culpa de la indemnizacién de perjuicios, que supondria culpa, en la medida que busca reparar los
dafios causados por el incumplimiento contractual (id guod interest). Para el debate en el Derecho espaifiol, por
ejemplo, especialmente DiEZ-P1cAZO, 2008, pp. 714 y ss.; LLAMAS, 2010, pp. 126 y ss.; PANTALEON, 2010,
pp- 234-235. La opcién entre una y otra tesis, tiene relevancia para la valoracién del comportamiento del
deudor. Si el quivalente pecuniario es una manifestacién del cumplimiento forzado, entonces la imputabilidad
del deudor es irrelevante. Por el contrario, considerar el equivalente como un problema de responsabilidad
contractual exige para su configuracién un comportamiento culposo o doloso del deudor. Aun asi, una precision
importante de la mano de BAHAMONDES, 2018, pp. 175-177, se impone. Como explica la autora, hay en el
sistema chileno un real antecedente del equivalente pecuniario en la sentencia recaida en un juicio ordinario,
que luego se cumple ejecutivamente, tanto en las obligaciones de dar, hacer o no hacer, en que el monto
no constituye una evaluacién del dafio, sino un genuino reemplazo del cumplimiento que se ha declarado
judicialmente.

3 BARROS, 2007, pp. 724-725; DOMINGUEZ, 2000, p. 624; L6pEZ, 2010, p. 97; LOPEZ, 2019, pp. 165-
166; SCHOPFF, 2017, p. 73; P1zarrO, 2017, pp. 50-51; VIDAL, 2011, p. 764. En el Derecho comparado,
véase DIEZ-P1CAZO, 1999, pp. 264-266; YZQUIERDO, 2019, p. 107. Sin embargo, no puede dejar de anotarse
una distinta aproximacién a las normas de la responsabilidad contractual, que modifica completamente el
panorama relativo a la delimitacién. Segin un grupo de autores, el eje no se encontraria en el contrato,
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A partir de los requisitos enunciados de la responsabilidad contractual, enten-
diéndola en su sentido estricto, se pueden explorar los aspectos de contorno, es decir,
aquellas ideas, nuestras ideas, que limitan la figura de la responsabilidad contractual.
Si, como presuponemos, esta exige un contrato, su ausencia impedirfa que el régimen
se configure. Otro tanto ocurre con la idea de obligacién, al punto que, como veremos,
la idea misma de incumplimiento estd asociada al deber de prestacién del deudor. Mds
alld de estas fronteras, deberfamos estar en el campo de la responsabilidad aquiliana; no
obstante, demostraremos cémo dichas ideas o elementos dogmaticos no logran establecer
un adecuado limite para la responsabilidad contractual®.

Situemos, en primer lugar, la responsabilidad contractual, en lo que hemos denominado
la perspectiva intrasistema y en sus relaciones con la responsabilidad extracontractual,
para detenernos, posteriormente, en lo que hemos denominado, los contornos.

II. LA PERSPECTIVA INTRASISTEMA: LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
EN EL CONCIERTO DE HERRAMIENTAS DE TUTELA DEL ACREEDOR

Para la doctrina tradicional, supuesto el incumplimiento, el acreedor goza de las
siguientes herramientas’: a) un derecho principal para obtener el cumplimiento de lo
prometido o ejecucién forzada; b) un derecho secundario y supletorio para obtener por
equivalencia la prestacién que se le debe y el resarcimiento de los dafios o indemnizacién
de perjuicios; ¢) un conjunto de derechos encaminados a mantener el patrimonio del

sino en la obligacién. Desde este punto de vista, la cuestién del contrato es irrelevante. Si se estd frente a
la infraccion de un deber general, el régimen es el aquiliano; en cambio, si se trata del incumplimiento de
una obligacién, con independencia de la fuente, el régimen serfa el contractual. Para esta ptica, véase por
todos, JORDANO, 1987, pp. 26 y ss. Para la critica a esta aproximacién, BARROS, 2008, p. 408.

4 Desde luego, otra esfera de enorme importancia que permite la configuracién de los regimenes, es
la responsabilidad precontractual. No es objeto de este trabajo distinguir este dmbito de la responsabilidad
contractual, pero remitimos a los importantes trabajos de L6pEZ, 2019, pp. 59-108; L6PEZ, 2017, pp. 97-
111; 121-122; y LoPEZ, 2018, pp. 249-278. Lépez identifica dos grandes grupos de responsabilidad pre-
contractual: a) por infraccién al deber precontractual de lealtad, que incorpora la rotura injustificada de tratos
preliminares, la celebracién de un contrato nulo y la infraccién del deber de confidencialidad; b) la infraccién
del deber precontractual de informacién, en el que distingue los siguientes supuestos: b.1) la indemnizacién
derivada de vicios redhibitorios, b.2) la indemnizacién por vulneracién del deber precontractual de informacién
constitutivas de error; b.3) indemnizacién de un deber precontractual de advertencia. Concluye, ademds,
sosteniendo, acertadamente a nuestro juicio, que el estatuto aplicable en responsabilidad precontractual es
el aquiliano. Para el andlisis del retiro unilateral de negociaciones, concuerdan DE LA MAzZA y VIDAL, 2018,
pp. 14 y ss., aunque advierten que dicha responsabilidad queda tefiida por las exigencias que impone la
buena fe, pues quienes negocian no son completos extrafios. Para un andlisis general de las herramientas de
tutela precontractuales y su articulacién, la excelente obra de LOPEZ, 2019, pp. 27 y ss.

> Se ha venido imponiendo en nuestro sistema, por influjo europeo, la expresién “remedios” que,
importada desde el ambito del Common law, fue incorporada en los instrumentos de armonizacién europeos.
Para esta cuestién véase ASTONE, 2014, pp. 2 y ss.; DI Majo, 2005a, pp. 341 y ss. Para el concepto de
remedios y sus acepciones, NIVARRA, 2015, p. 585..
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deudor en condiciones de afrontar las obligaciones que contrajo o derechos auxiliares
del acreedor®.

Esta manera de presentar las herramientas de tutela trae consigo dos consecuencias.
En primer lugar, las herramientas tienen un orden, en tanto el acreedor debe perseguir el
cumplimiento forzado en primer lugar’. En segundo lugar, la nocién de incumplimiento

queda tefiida de imputabilidad, de manera que, para que esta se configure, el deudor debe

haber actuado con culpa o dolo; correlativamente, el deudor se libera probando caso fortuito®.

Esta segunda consecuencia impacta en la manera en la que se comprende la responsabilidad
contractual. En efecto, si bien es cierto aparentemente nuestra doctrina parece estar de
acuerdo en que la responsabilidad contractual queda limitada, en cuanto a su alcance, a la

indemnizacién de perjuicios?, la exigencia de imputabilidad, como requisito general de los
remedios, priva del cardcter independiente a la reparacién de dafios en sede contractual *°.

La doctrina moderna ordena las herramientas de tutela desde una relectura del

11

principio de la fuerza obligatoria'’, en tanto que la perspectiva debe estar puesta en

favor del interés del acreedor, pudiendo este elegir libremente la herramienta que in-
tentard, cuando la prestacién no se ha satisfecho'2. Para Barros, el concepto que articula
las acciones frente a la insatisfaccién del interés del acreedor, es el incumplimiento, de

manera que algunas de estas pretensiones, como la responsabilidad contractual en sentido

estricto, requieren culpa o dolo, mientras que, para otras, bastard el incumplimiento!?.

Pasemos ahora a la delimitacién de la responsabilidad contractual, frente a la aquiliana.

6 ABELIUK, 2014, t. II, pp. 926-927; ALESSANDRI, 2005, t. I, p. 11; GATICA, 1959, p. 27 y TOMASELLO,
1969, p. 21.

7 Para la doctrina tradicional y sus argumentos, GATICA, 1959, pp. 27-28 y FUEYO, 2004, pp. 347-
348. No hay base histérica, ni normativa para seguir el modelo alemdn. Para esta cuestién, AEDO, 2013,
pp. 953 y ss. Para el orden de las herramientas de tutela del acreedor en el modelo alemdn, ZIMMERMANN,
2002, pp. 286 y ss.; y ZIMMERMANN, 2005, pp. 52-53.

8 ALCALDE, 2018, pp. 528 y ss.

? ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC, 2004, pp. 251 y ss.; ABELIUK, 2014, pp. 724 y ss.; FUEYO,
2004, pp. 293 y ss. Entre las obras especificas, RODRIGUEZ, 2003, pp. 31 y ss.; GARCIA, 2010, pp. 125-128.

10 Se advierte, asi, por ejemplo, en el tratamiento que la doctrina le dispensa a la indemnizacién, cuando
se demanda junto a la resolucién del contrato. En este sentido, ABELIUK, 2014, p. 655; PENAILILLO, 2003,
pp- 411-413 y Ramos Pazos, 2004, pp. 166-168.

11 BARCELLONA, 2006, pp. 152-154; VipaL, 2011, p. 258.

12 BAHAMONDES, 2011, pp. 244-245; CONTARDO, 2015, pp. 23-24; LOPEZ, 2010, pp. 86 y ss.; PIZARRO,
2008, pp. 395 y ss.; VIDAL, 2007¢, pp. 517 y ss. Para la perspectiva de la doctrina tradicional, por todos,
ALESSANDRI RODRIGUEZ; SOMARRIVA y VODANOVIC, 2004, vol. II, pp. 258-260.

13 BARrROS, 2009, pp. 305; 308. En la doctrina chilena, ademds, ALCALDE, 2003, pp. 69 y ss.; ALCALDE,
2004, pp. 565 y ss.; BARROS, 2008, p. 408; CORRAL, 2004, p. 227; LOPEZ, 2019, pp. 147 y ss.; MEJias,
2011, pp. 752-755; P1zARRO, 2008, p. 399; VIDAL, 2007b, pp. 56-57; VIDAL, 2007c, p. 162, VIDAL, 2009,
pp- 232-233. Para la recepcién de un modelo objetivo de incumplimiento en el Derecho comparado, DiEz-
Picazo, 2010, pp. 10-11; MORALES, 2006, pp. 30-31; MORALES, 2013, t. III, vol. 1, pp. 391-392, PALAZON,
2014, pp. 17; 119 y ss. En cuanto a los instrumentos europeos de armonizacién de remedios contractuales,
se acepta también un concepto neutro, amplio y objetivo de incumplimiento. As{, el articulo 87 del CESL
(Propuesta de Reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea); articulo II1.-1:102 (3)
del DCFR (Marco Comun de Referencia); articulo 8:101 del PECL (Principios Europeo de Derecho de los
Contratos); articulo 7.1.1. del PICC (Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales). Véase BLANDINO,
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III. LA DELIMITACION FRENTE A LA RESPONSABILIDAD AQUILIANA

Asumido que la responsabilidad contractual queda limitada a la concurrencia de
un contrato y de un incumplimiento obligacional, derivado de contrato, su esfera de
aplicacién es limitada en comparacién con la responsabilidad aquiliana, porque subya-
ce dicha responsabilidad en dos supuestos. El primero es que las partes pueden hacer
una distribucién de los riesgos contractuales. Y, como consecuencia, la responsabilidad
contractual importa un régimen disponible para las partes. Para comprobar este Gltimo
aserto, basta con revisar las normas del Cédigo Civil que la regulan: todas ellas permi-
ten que las partes alteren el régimen'®. Asi, por ejemplo, el articulo 1547 permite que
las partes dispongan el grado de diligencia del se responde, o del alcance que el caso
fortuito podrd tener entre los contratantes; o, el articulo 1558 permite alterar de tal
modo la extensién de los dafios reclamables, que incluso se puede responder de dafios
indirectos (sin causalidad).

Debido a que, como sefiala la doctrina'?, el contrato determina una érbita de ries-
gos previamente asumida por los contratantes, el 4mbito de la reparacién estd limitado

16

a lo que las partes previeron a la época de celebracién del contrato'®, siendo el eje de

articulacién de dichos riesgos, la culpa, tal como ocurre en responsabilidad extracontractual !’

2015, pp. 331 y ss. Es el enfoque de los PLDC (Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos),
consagrado en el articulo 83. Véase DE LA MAza; PIZARRO y VIDAL, 2017, pp. 55 y ss.

14 BaRROS, 2020, pp. 1085-1086.

15 BRANTT, 2010, pp. 86 y ss.; LLaMAs, 2010, pp. 110 y ss.; MEJias, 2011, pp. 96-97. Para el contrato
como instrumento de distribucién de riesgos, MORALES, 2006, p. 57; y, NEME, 2018a, pp. 112-113.

16 En efecto, la delimitacién del riesgo explica que, en materia de responsabilidad contractual, los dafios
se limitan a los perjuicios previstos o que pudieron razonablemente preverse, a la época de celebracién del
contrato. Para un andlisis de la regla de prevision de dafios como eje de la distincién, véase AEDO, 2018a,
pp- 644 y ss. Como indica Corral, la previsibilidad, en el articulo 1558, no juega el rol propio de la causalidad,
porque el juez no debe colocarse en el momento del incumplimiento, sino en el momento de celebracién del
contrato. Véase CORRAL, 2010, p. 177. La delimitacién de los dafios contractuales se introdujo en la mayor
parte de los Cédigos decimondnicos de la familia del francés. En principio, el Cédigo Civil Francés que, en
su actual redaccién, contempla la limitacién de los dafios reparables a los previstos a la época de celebracién,
en el actual articulo 1231-3. La misma delimitacién de dafios se incorporé en el articulo 1107 del Cédigo
Civil espafiol de 1889; en el articulo 1228 del Codice Civile de 1865. Entre los latinoamericanos, el articulo
1558 del Cédigo Civil chileno y el articulo 1616 del colombiano, 1346 del Cédigo Civil del Uruguay de
1869 (actualizado, mediante una profunda reforma, en 1995), los articulos 345 y 346 del Cédigo Civil de
Bolivia de 1975; el Cédigo Civil de Paraguay, de 1985, articulo 425, aunque extiende la responsabilidad
dolosa a las causas mediatas. También lo hace, el reciente Cédigo Civil argentino de 2014, en el articulo
1728. Entre los instrumentos europeos, puede mencionarse los Principios Europeos de Derecho de Contratos,
articulo 9:503; el Marco Comtin de Referencia para el Derecho Privado Europeo, DCFR, III. 3:703. También
se acoge la regla en los Principios Latinoamericanos de Derecho de Contratos, PLDC, articulo 107. En el
Common law, también se indemnizan, como dafios, por regla general, las pérdidas econémicas derivadas del
incumplimiento, atendida la proteccién de lo que Fuller y Perdue denominan confianza esencial. BEATSON,
2002, pp. 589y ss.; BURROWS, 2019, pp. 91-97; 105-106; y, CARTWRIGHT, 2019, pp. 389-392; FULLER y
PERDUE, 2019, pp. 37-45. Una visién critica en GORDLEY, 2004, pp. 216 y ss.

17 En otro lugar, a propésito de la responsabilidad extracontractual, hemos asignado dicha funcién
a la culpa. Véase AEDO, 2014, pp. 714-719; y, AEDO, 2015, pp. 811 y ss.; y, AEDO, 2018a, pp. 342 y ss.
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Como afirma Fleming, mediante el contrato se trata de promover una voluntaria asig-
nacién de riesgos en una sociedad que se autorregula libremente, mientras que en la
responsabilidad extracontractual se asignan riesgos, de acuerdo con las valoraciones de
la comunidad, por decisién de los tribunales o la ley!8.

Pero la delimitacién de la responsabilidad contractual y extracontractual, fundada
en el riesgo, importa, como condicién, que las partes se encuentren en una genuina de
posicién de distribuir sus riesgos'?. Por mucho que hoy la buena fe se traduzca en una
ampliacién de la regla contractual®’, importando una proteccién de los intereses de las
partes, la idea contractual se sostiene en los principios que subyacen a la codificacién:
una relativa igualdad, al menos formal de las partes, que supone un igual acceso a la
informacién y a las condiciones de contratacién®!. Ello justifica en las codificaciones,
incluso en aquellas que se han introducido recientes reformas, la mantencién de los prin-
cipios de la autonomfa de la voluntad, la libertad contractual y del pacta sunt servanda®?.

Ahora bien, el fenémeno contractual moderno se aleja, en amplios campos de la
actividad social, de los idearios contractuales de la codificacién, como ocurre en el
Derecho de consumo??. Se estima, por consiguiente, que la libre voluntad no garantiza
suficientemente la justicia del contrato, debiendo introducir ciertas correcciones que
tiendan, como hemos dicho, mds alld de las reglas de consumo, una cierta equivalencia
en las posiciones contractuales, pues el acuerdo debe ceder a criterios y principios de
solidaridad social?®. Esta cuestién es de vital importancia en el tema de analizamos.

18 FLEMING, 1987, p. 2. Para una perspectiva similar del contrato, ATIvaH, 1988, pp. 150-151;
CARTWRIGHT, 2019, pp. 121; PANTALEON, 2010, p. 206; SCHOPF, 2017, pp. 73-74; ZIMMERMANN, 2019,
p. 100.

19 ALPA, BESSONE y ROPPO, 1982, p. 284; SCHOPF, 2017, p. 79.

20 Véase COHEN, 2004, pp. 523 y ss.; y, FRIED, 1996, p. 128 y ss. Para esta cuestion, véase, en el
Derecho comparado, por ejemplo, ALPA, BESSONE, RoPPO, 1982, pp. 378 y ss. Para el Derecho chileno,
BRANTT, 2010, p. 87; MEJiAs, 2011, pp. 101 y ss.; SAN MARTIN, 2017, especialmente pp. 603 y ss.; y,
ScHOPF, 2018, pp. 118-120.

21 Véase, para esta cuestién, BERNAD, 2019, pp. 16-21 y BUSNELLI, 2005, pp. 535-537.

22 Véase, por ejemplo, para la reforma al Cédigo Civil francés, TAISNE, 2019, pp. 27-28. Para el Derecho
Europeo, véase el andlisis de SCHULZE, 2017, pp. 117-120 y con una perspectiva comparada europea muy
amplia, ZIMMERMANN, 2019, pp. 93-104. Para el papel de la voluntad en el common law, CARTWRIGHT,
2019, pp. 226-227. Ello no quiere decir que no exista una tendencia a releer las normas contractuales que
persigan el amparo de la parte contratante mds débil, mds alld de las variaciones econémicas del contrato,
sino también en el desequilibrio en la generacién del contrato. Acerca de esta materia, BARCELLONA, 2001,
pp- 306-310; 321-322; GOMEZ, 2018, pp. 30-33; 160-170; y, para el caso chileno, véase, por ejemplo,
PrADO, 2019, pp. 787-802.

23 Para esta cuestién, en el Derecho chileno, ISLER, 2019a, pp. 67-70. Para el Derecho de consumo
como remedio al desequilibrio contractual en el dmbito europeo, SCHULZE, 2017, pp. 121-123; VETTORI,
2009, pp. 22-23; pp. 651 y ss.

24 Vease, por todos, GOMEZ, 2018, pp. 25-27; RisoLIA, 1958, pp. 124-125. Como explica BARCELLONA,
20006, pp. 70-84, la buena fe aparece como un dispositivo que permite un control de la autonomia de la
voluntad, incorporando a la ecuacién econémica de mercado, reglas de solidaridad, cooperacién y lealtad. Bajo
esta 6ptica, sin duda alguna, subyace la idea de moralizar la relacién contractual codificada. Véase también
Bianca, 2000, p. 394; y, GaLLo, 2002, pp. 257-259. En nuestro pafs, se ha preocupado de la cuestién,
especialmente, MUNITA, 2021, pp. 178-179, quien estima que ya en el Cédigo hay un conjunto de normas
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En efecto, si las partes no estdn en posicién de distribuir riesgos, la distincién entre los
regimenes se vuelve difusa, pues la victima obtiene similares resultados, en términos
de dafios indemnizables®.

Frente a nuevos fenémenos contractuales, en los que no existe la posibilidad de
negociar o distribuir riesgos entre las partes, se ha considerado que los resultados rela-
tivos a los dafios son equivalentes, tanto en un régimen de responsabilidad contractual,
como aquiliano. De este modo, se propone una parcial asimilacién entre los regime-
nes”°. Evidentemente, esta aproximacién dogmdtica, trasladada a dmbitos especiales de
responsabilidad civil, como ocurre en la responsabilidad civil por dafios al consumidor,
puede plantearse como una cuestién de Jege ferenda.

En efecto, en materia de consumo, aunque ordinariamente el régimen es el contrac-
tual, se han identificado supuestos también de responsabilidad aquiliana®’, lo que se
traducirfa en la aplicacién de reglas diferenciadas de cardcter secundarias. No obstante,
se ha considerado que las normas de responsabilidad del Derecho comin, relativas a la
responsabilidad contractual, no resultan directamente aplicables, en relacién con los dafios
reclamables, precisamente porque toda la normativa de consumo se erige sobre la base de
la desigualdad técnica del consumidor y el proveedor, como se ha venido analizando?®,

Especialmente, en cuanto al dafio moral, entendido como la lesién de los intereses
extrapatrimoniales de la victima??, tratdindose del Derecho comin, la doctrina entiende
que, como regla general, el contrato con prestaciones patrimoniales no puede dar lugar
a indemnizacién por daflo moral, a menos que las partes pudiesen preverlo al tiempo
de la celebracién, conforme con el articulo 1558%°. Pero al no existir distribucién de
riesgos acordada libremente, la delimitacién de los dafios, especialmente el dafio moral,
no resulta procedente en materia de consumidor, debiendo indemnizarse todos los dafios

causados a este’!.

que favorecen al contratante mds débil, que atribuye al deudor, debiendo modularse la relacién contractual
con la buena fe. Pinochet, por su parte, piensa que el Derecho de Consumo ha desarrollado instrumentos
adecuados para corregir asimetrias contractuales, mds alld de las reglas del consumidor y, por tanto, relaciones
B2C, B2B. Véase PINOCHET, 2019, p. 144

25 Es lo que hemos sostenido en AEDO, 2018b, p. 649; 651. Véase, también LORENZETTI, 2010,
p. 196; MIQUEL, 2015, vol. I, p. 180.

26 14 tesis ha sido defendida por YZQUIERDO, 2019, p. 107. Véase también YZQUIERDO y PIrROZZI,
2016, p. 140.

7 Véase ISLER, 2019a, pp. 235 y ss.

%8 Para esta cuestién, en el Derecho chileno, véase especialmente BARAONA, 2014, pp. 388-389; DE
LA MAza, 2010, pp. 21 y ss.; ISLER, 2019a, pp. 67-70; ISLER, 2019b, p. 336; y WaHL, 2006, ppp 77-78.
Para el Derecho de consumo como remedio al desequilibrio contractual en el dmbito europeo, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, 1987, pp. 24 y ss.; DOMONT-NAERT, 1993, pp. 57 y ss.; CALAS-AULOY, 1993, pp. 141-
142; ScHULZE, 2017, pp. 121-123

29 Remitimos a nuestro trabajo AEDO, 2006, pp. 238 y ss. y pp. 432 y ss.; AEDO, 2019b, pp. 149-151.

30 Véase, por todos, DE LA MAZA, 2018, pp. 284 y ss.; DE LA Maza y MONTES, 2020, pp. 19 y ss.,

31 Es lo que hemos defendido en AEDO y MUNTTA, 2020, pp. 99 v ss. Esta idea ha sido también defendida
por BARAONA, 2014, p. 399; CONTARDO y CORTEZ, 2019, pp. 43 y ss., LazcaNO y Toro, 2019, p. 102;
MENDOZA, 2019, pp. 70-71. Esta cuestién de afirma en la idea de especialidad de las reglas de consumo.
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Si el régimen de responsabilidad contractual aparece como excepcional, deben
asumirse dos consecuencias. La primera, es que el régimen comin y supletorio es el
de responsabilidad aquiliana®2. Por tanto, la existencia de un régimen de responsabili-
dad contractual excluye la aplicacién de las reglas de responsabilidad aquiliana, salvo
supuestos de concurrencia del régimen y los casos en que la opcién es admirtida®?. La
segunda consecuencia, es que la victima no puede dirigir la accién por la via aquiliana,
si el régimen es contractual, de ah{ la importancia de distinguir adecuadamente, en el
caso que proponemos>?.

Confrontada la responsabilidad contractual en el concierto de las herramientas de
tutela del acreedor y con la responsabilidad aquiliana, analicemos las dreas de contorno
que permita explorar las tensiones dogmdticas que se plantean a propdsito de los re-
quisitos del régimen.

IV. DOS AREAS DE CONTORNO

Las dreas de contorno guardan relacién con las condiciones necesarias para estar en
presencia del régimen. Como hemos dicho, la existencia de un contrato y el incumpli-
miento de una obligacidn, en el sentido técnico del término. Analicemos cada uno de ellos.

1. La existencia de un contrato

Como se ha visto, es una condicién sine qua non, la existencia de un contrato. Por
tanto, antes de la relacién contractual, el campo de aplicacién corresponde a la respon-
sabilidad extracontractual®.

Vigente el contrato, la responsabilidad contractual surge en la medida que el
deudor incumple el programa prestacional. La integracién contractual de la obligacién
del deudor, por otro lado, a partir de la buena fe, permite delimitar la érbita de riesgos,
como hemos visto°,

Con todo, con independencia del sistema, la doctrina reconoce claros limites a

la funcién integradora, desde la buena fe’’, especialmente en cuanto a las cosas que

Véase, especialmente, BARAONA, 2019, pp. 10-11. Se ha propuesto que, incluso, este cardcter de las normas
del consumidor permita a la victima demandar en un juicio civil, haciendo aplicable en €l las normas de la
LPDC. Véase, MENDOZA, 2019, p. 73.

32 Véase AEDO, 2018b, pp. 621 y ss.

33 CASTRONOVO, 2018, pp. 512-513. Para la tradicién francesa, LARROUMET, 2010, pp. 324-325.

31 Asf se resolvié en la sentencia Corte Suprema, sentencia de 7.09.2017, rol 87718-16. Véase también
la sentencia Corte Suprema, 11.09.2013, rol 3653-13. Sobre esta cuestién, véase nuestro trabajo AEDO,
2019a, pp. 985-986.

35 En este sentido, véase DE LA MAZA y VIDAL, 2018, pp. 13-25.

36 FRIED, 1996, p. 128: Véase, también, FAUVARQUE-COSSON, 2006, pp. 2-4; HESSELINK, 2004,
pp- 472-474. y MORELLO, 2003, pp. 40-43; 273-274;

37 Véase, en este sentido, TAPIA, 2015, pp. 546 v ss.
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emanan de la naturaleza de la obligacidn, pues se trataria de precisar los alcances de
una obligacién pactada, no de crear auténomamente otra distinta, por mucho que se
vincule con la primera3®.

No obstante, se pueden anotar dos puntos de tensién en relacién con la existencia
de este requisito. La primera, guarda relacién con la pervivencia del régimen, alli donde
ya no hay contrato. En relacién con este tema, la doctrina se ha referido bdsicamente a
dos supuestos: contratos declarados nulos y la denominada responsabilidad post contra-
hendum. Especialmente la segunda hipétesis dice relacién con aquellas situaciones que
se presentan cuando el contrato haya producido sus efectos principales, sin perjuicio de
que subsistan obligaciones accesorias que vinculen a las partes®?.

En otro lugar, hemos abordado el régimen de responsabilidad aplicable en el caso
que el contrato se encuentre terminado, pero se reclamen dafios por incumplimiento de
obligaciones, todavia vigente la relacién contractual®’. Si el contrato es bilateral, la parte
que ha puesto término al contrato puede incumplir, a su vez, obligaciones reciprocas, que
admitirfan al acreedor invocar la responsabilidad contractual fundada en el contrato®!.

No obstante, todavia podriamos pensar en otro supuesto dafioso en el que, a pesar
de no haber contrato, podemos afirmar que el régimen aplicable es el de la responsabi-
lidad contractual. Piénsese, por ejemplo, en un caso como el que sigue. Una empresa

pone término unilateral, por incumplimiento contractual#?

, a un proveedor de servicios
de alimentacién, debido a una grave intoxicacién alimenticia en las faenas en las que
el servicio se presta. Se comprueba, sin embargo, que la intoxicacién se produjo por
un factor ajeno al servicio de alimentacién del proveedor. Hay dafios que se siguen que
pueden y deben ser demandados y, acorde lo que se ha reflexionado, consideramos que

el régimen propio es el contractual.
2. La existencia de una obligaciin
a) Responsabilidad del acreedor, por falta de colaboracién

La exigencia de una obligacién se tensiona cuando el problema de responsabilidad
contractual se plantea en la esfera de los comportamientos del acreedor, como veremos
seguidamente.

Se pueden anotar, en esta materia, dos aproximaciones?. Una mayoritaria, estima
que las conductas del acreedor que tienden a la facilitacién de la liberacién del deudor,

38 GuzMAN BRriTO, 2002, pp. 16-17. Véase también, Tapia, 2015, p. 552. Para la aplicacién
jurisprudencial de la regla integradora, CORRAL, 2007, pp. 200-207.

39 ALONSO, 2007, p. 198. Por eso, la doctrina se plantea que, en estos casos, es la buena fe el vehiculo
articulador de la atribucién de responsabilidad contractual. Véase, YZQUIERDO, 2001, pp. 89-90.

4 AEDO, 2019a, pp. 1000-1001; AEDO, 2020, pp. 871-872.

41 L6pEZ, 2017, pp. 119-120.

42 Asf lo expusimos, en AEDO, 2020, p. 872.

43 Sobre su regulacién y efectos, AEDO, 2008, pp. 287-290; AEDO, 2020, pp. 872-873.
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constituyen cargas y no auténticos deberes y, de modo mds general, la colaboracién que
el acreedor debe a su deudor en la ejecucién contractual®?,

Una segunda posicién estima que la falta de colaboracién es un deber, que se ca-
lifica de secundario, que tiene efectos idénticos al incumplimiento contractual. Prado
ha arribado a la conclusién de que estamos frente a un auténtico deber para el acreedor,
analizando pormenorizadamente los intereses en juego, la tipificacién contractual y
los efectos del incumplimiento de dicho deber, considerando que el deudor goza de las
mismas herramientas de tutela con las que cuenta el acreedor frente al incumplimiento™.
Al referirse al deber de colaboracién, sefiala que: “(...) nuestro postulado es que el deber
de colaboracién del acreedor constituye un deber secundario o funcional, ya que permite
a las partes obtener el cumplimiento de las principales prestaciones del contrato. La
caracteristica especial que este presenta, empero, es que se trata de un deber secundario
o funcional que tiene por finalidad que el otro contratante pueda, a su turno, ejecutar

)»46

sus prestaciones principales o primordiales (.. . Recientemente, en un trabajo, la

profesora Brantt se ha inclinado por considerar la colaboracién del acreedor como un
deber y su insatisfaccién como un incumplimiento, que ofrecerfa herramientas de tutela
en favor del deudor?’.

Dos matices pueden advertirse a esta posicién, dura. En otro lugar, hemos defen-
dido que, de considerarse deberes, sus efectos no pueden analogarse a las obligaciones,
entendidas como deber de prestacién48. La tesis ecléctica, defendida por San Martin,
sostiene que estamos frente a una carga cuando no se afectan intereses del acreedor y
de un auténtico deber, si la colaboracién se haya establecida en beneficio de un interés
juridicamente relevante del deudor.

44 Cattaneo sefiala, categéricamente, que el acreedor como tal no es deudor de la cooperacién necesaria
con el fin de que la otra parte pueda cumplir y la mora del acreedor no es una subespecie de mora solvends,
sosteniendo ademds que el acreedor satisface un interés propio, al procurarse a s mismo el bien o el resultado
que le es debido. Véase CATTANEO, 1964, pp. 54-65. Véase también CATTANEO, 1973, pp. 1-3; CENDON,
1987, pp. 212-213; y, DORE, 2010, pp. 65-68. En el Derecho espafiol, defendiendo la idea de carga, DiEz-
Picazo, 2008, p. 737 y en DiEz-P1cAzo, 1964, pp. 357-358; CABANILLAS, 1988, pp. 72y ss.

45 PrADO, 2015, pp. 108; 135 y ss. Esta tesis del supuesto de la equivalencia de la mora del deudor
y la del acreedor, para esta cuestién, CABANILLAS, 1988, pp. 86, 93 y 98. En el Derecho comparado tiene
larga data. En Italia, por ejemplo, fue especialmente defendida por Falzea, a mediados del siglo pasado.
Véase FALZEA, 1947, pp. 18 y ss.

46 PRADO, 2016, p. 64. Véase también, PRADO, 2015, pp. 108; 135 y ss.

47 BRANTT, 2020, pp. 564 v ss.

48 Nuestra tesis ha sido defender que, en tanto deber de colaboracién, no puede ser analogado a los
efectos de una obligacién y que no debe confundirse, estructuralmente, el interés econémico que pueda tener
el deudor a liberarse, con el interés juridico que se persigue proteger. Las calidades juridicas no se alteran,
y la prueba de aquello es que, aun en el caso de mora del acreedor, la ley otorga al deudor la posibilidad
de pagar o liberarse de su vinculo, si as{ lo desea, ejecutando la prestacién judicialmente, por medio de un
mecanismo que el Cédigo Civil denomina pago por consignacién. No se transforma, por consiguiente, en un
acreedor del suyo. Nos referimos a nuestro trabajo AEDO, 2008, pp. 297-298. Véase también la explicacion
en AEDO, 2020, p. 874.

49 Como ocurre con su trabajo respecto del 4mbito extracontractual, San Martin acude a fuentes
romanas, ademds de las dogmadticas, para sustentar su posicién SAN MARTIN, 2015, p. 149; SAN MARTIN,
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La cuestién de la naturaleza del comportamiento del acreedor es relevante. Si esta-
mos frente a una carga, los dafios que cause el acreedor, como consecuencia de la falta
de colaboracién, constituyen un problema restitutorio y la cuestién deberia enfocarse
en la perspectiva del enriquecimiento sin causa’®. Y, por el contrario, si es un deber,
el acreedor debe indemnizar los perjuicios, sometiéndose el régimen a las reglas de
responsabilidad contractual’!.

La cuestién de fondo se vincula con la nocién de incumplimiento. Una mayoria de
la doctrina chilena que sustenta la visién moderna, asocia la nocién de incumplimiento
al programa prestacional que debe satisfacer el deudor. El incumplimiento estd asociado
a la obligacién, en términos de deber de prestacién del deudor’2.

Por el contrario, al considerar la colaboracién del acreedor como un deber auténo-
mo, se traduce en que, frente a la falta o ausencia de colaboracién, la doctrina extiende
el concepto de incumplimiento, para pensarlo ahora desde el contrato. Se sostiene as{
que, en el caso de falta de colaboracién hay un incumplimiento contractual analogable
a la insatisfaccién de la prestacién por parte del deudor’3.

Ahora bien, al tratarse de un incumplimiento obligacional, estima que le corresponde
al deudor el ejercicio de las herramientas propias derivadas del incumplimiento. En con-
creto, como en el caso de las herramientas de las que goza el acreedor, el deudor podria
intentar cumplimiento forzado®4, y, especialmente, la indemnizacién de perjuicios”.
Sin embargo, en este caso, no se cumplirfa con el presupuesto de un incumplimiento
obligacional, ni el dafiante de la figura serfa el deudor®®.

b) Responsabilidad civil del acreedor y herramientas de tutela

La obligacién, en un sentido amplio, no puede concebirse solo como la contra-
posicién entre un derecho personal y un deber de prestacién. Se trata de una relacién
compleja, compuesta de deberes, cargas y derechos. No obstante, ello no quiere decir
dos cuestiones de relevancia. En primer lugar, que ello no altera las calidades que ambos

2009, pp. 194-195. Véase también, MARTINS-COsTA, 2004, pp. 110-111.

50 Para la distincién entre responsabilidad civil e indemnizaciones por sacrificio, en general, véase
CESPEDES, 2018, pp. 489 y ss. Cattaneo sostiene que la mora del acreedor no genera la obligacién de indemnizar
perjuicios, pues no tiene por objeto privar al deudor de un bien que le pertenece, ni dejar insatisfecho un
crédito suyo. CATTANEO, 1964, p 98. Otros autores, aceptando el efecto de la indemnizacién por dafios y
perjuicios, sostienen que su fundamento debe buscarse en el abuso del derecho o en la equidad, saliendo del
dmbito de la mora del acreedor. As{, por ejemplo, CABANILLAS, 1978, p. 187.

>l SAN MARTIN, 2015, pp. 150-151. Es lo que hemos sostenido en AEDO, 2008, pp. 300-301; AEDO,
2020, p. 876.

>2 Por todos, DE LA MAzA y VIDAL, 2018, pp. 260-261.

%3 PRADO, 2015, pp. 160 y ss.; PrRADO, 2016, p. 77.

>4 PraDO, 2016, pp. 78.

%5 Véase PrADO, 2015, pp. 241 y ss., aunque no se conecta dicha obligacién de indemnizar con el
articulo 1558.

56 Respecto de esta cuestién, JORDANA FRAGA, 1987, p. 31.
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tienen: la relacién se funda en la existencia de un sujeto activo y de otro pasivo; v, el
ntcleo central de dicha relacién estd en el derecho personal de crédito, por parte del
acreedor, que le autoriza al ejercicio de determinadas herramientas, para proteger su
interés contractual, por un lado; y, el deber de prestacién del deudor.

La buena fe opera en la esfera del cumplimiento contractual, conforme lo prescribe
el articulo 1546 del Cédigo Civil, equilibrando, funcién de integracién mediante, las
relaciones contractuales’’. La cuestién es si, ademds, la buena fe modula y controla
el ejercicio de herramientas de tutela del acreedor’®. Como hemos sefialado en otro
lugar®?, se pueden anotar en esta materia, dos tendencias doctrinarias. Por un lado, se
ha explorado la intervencién de la buena fe, a propédsito de la excepcién de contrato no
cumplido, regulada en el articulo 1552 del Cédigo Civil®. Por el otro, se ha conside-
rado que algunas herramientas del acreedor, especialmente aquella que autoriza a poner
término unilateral al contrato®!, debe ser ejercida conforme a parimetros de buena fe®?,
de modo que su ejercicio abusivo otorga al deudor un mecanismo de defensa e, incluso,
un fundamento para pedir dafios, fundado en exceptio doli romana®. En la jurisprudencia
chilena se puede apreciar un trdnsito que va desde la afirmacién de la fuerza obligatoria
del contrato (que impediria releer la cldusula), hacia un control & posteriori, en términos
de ajustar su ejercicio a la buena fe®.

La responsabilidad contractual solo podria alegarse a condicién de que exista un
contrato, y si se ha incumplido una obligacién, por parte del deudor. No obstante,
como indicamos en otro lugar®, si se sigue el razonamiento de Dellacasa, el acuerdo
contractual, es decir, la expresion de la autonomfia de la voluntad, basta para fundar el

57 CHAMIE, 2008, p. 114.

58 Desde la perspectiva de los “remedios”, no cabe duda que estos vienen modulados por el parimetro
de la buena fe. BARCELLONA, 2006, pp. 258 y ss.; BIANCA, 1983, p. 214-216; Diez-Picazo, 2014, pp. 232-
234; D1 Majo, 2006, p. 72; FRANZONI, 1999, pp. 93-95; ZIMMERMANN y WHITTAKER, 2000, pp. 16-18.
Este pardmetro, en el ejercicio, es incorporado, por ejemplo, por los Principios Europeos de Derecho de los
Contratos (PECL), articulo 8:109.

59 Véase AEDO, 2019b, pp. 79 y ss.; AEDO, 2020, p. 877.

0 CARVAJAL, 2016, pp. 125-126. En la doctrina italiana, NANNI, 1988, pp. 473 y ss. Para la aplicacién
de la jurisprudencia alemana, con base en la exceptio doli, WIEACKER, 1977, pp. 66-68, en términos que
nadie puede pretender un tratamiento favorable por el ordenamiento, cuando su comportamiento ha sido
contrario al contrato; y, para el caso espafiol, DELL'AQUILA, 1981, p. 172.

61 La tendencia dogmitica moderna es admitir el ejercicio de la facultad extrajudicial, distinguiéndolo
del pacto comisorio. Sobre esta cuestién, véase P1zarrRO, 2007, pp. 11 y ss.; ELORRIAGA, 2013, pp. 408-
410. Para las diferencias entre facultad unilateral de terminar el contrato y el pacto comisorio, véase DE LA
MazaA y VIDAL, 2018, pp. 514-515.

62 AEDO, 2019b, pp. 80-81. En este trabajo, ya advertimos que la doctrina chilena que se habia
referido al problema, demandaba un ejercicio conforme a la buena fe. Por todos P1zaARRO, 2007, pp. 14 y
ss. Recientemente, MUNTITA, 2021, pp. 183-184.

63 BARCELLONA, 2006, pp. 156 y ss.; HESSELINK, 2004, pp. 483-484; WIEACKER, 1977, pp. 60-61;
ZIMMERMANN y WHITTAKER, 2000, p. 18. Para la dogmdtica espafiola, DiEz-Picazo, 2014, pp. 232-234.
Con interesante perspectiva histérica, NEME, 2018b, pp. 77-84,.

4 Nuevamente, remitimos a la jurisprudencia citada en nuestro trabajo AEDO, 2019b, pp. 81-82.

% AEDO, 2019b, pp. 87-88
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programa contractual, limitando la reparacién de dafios al interés positivo, no a la con-
fianza legitima de la contraparte, en el caso de lo que denomina buena fe in executivis,
se traduce en la proteccién de la confianza, que configura una limitacién a la autonomfia
privada. En otros términos, el contrato proyecta sus efectos, segin pensamos, cuando,
en el ejercicio abusivo de la facultad de resolucidn, se lesiona la confianza legitima de
la contraparte, causdndole dafios®.

Por consiguiente, tensionado ahora el presupuesto del deber de prestacién del deudor,
la responsabilidad contractual también podria extenderse para regular, entre las partes
del contrato, los dafios que el acreedor, en un ejercicio abusivo de la facultad, causé
menoscabos a su deudor®”. Aunque ello no pueda ser abordado en este trabajo, admitir
el régimen abre nuevas preguntas, en la medida que, en la proteccién de la confianza, se
debe estimar si la ponderacién de riesgos incide en una reparacién de dafios al margen
del articulo 1558 del Cédigo Civil.

V. CONCLUSIONES

Como sefala Di Majo, la indemnizacién de dafios puede apreciarse como un sus-
titutivo de la prestacién pactada, es decir, si se conecta directamernte con el objeto de
la prestacién; bien, como la reparacién de los efectos o repercusiones en el patrimonio
del acreedor, en cuyo caso, segin el autor, hay una evidente concordancia con la res-
ponsabilidad aquiliana®®.

En la medida que quienes concurren a un reparto econémico, o a un acuerdo con-
tractual, estdn en condiciones de delimitar el riesgo al que deciden someterse. Aqui el
riesgo no tiene que ver con el tipo de actividad, sino con los sujetos que pueden pre-
ordenar sus relaciones: si las relaciones contractuales estdn admitidas, con fundamento
en la libertad contractual, el juez no puede, prima facie, hacer una reordenacién de las
consecuencias del incumplimiento. Pero en la medida que las fronteras del contrato se
desdibujan, la distincién de regimenes tiende a desaparecer. Por ello, la responsabilidad
contractual importa un reparto de riesgos que, en tanto se mantienen los presupuestos
contractuales cldsicos, permite a las partes autorregularse.

La responsabilidad contractual, entendida como la reparacién de dafios al acreedor,
presenta dos dreas de contorno, el contrato y la obligacién, que delimitan su dmbito de
aplicacién. En ambos casos, encontramos casos de tension de los requisitos que requieren
la revisién del lugar que ocupa la responsabilidad contractual.

En relacion con el contrato, su ausencia comprende un grupo de casos en los que,
a pesar de ya no haber contrato, la responsabilidad se presenta como consecuencia del

%0 DELLACASA, 2018, pp. 310 y ss. Véase también, PANTALEON, 2010, p. 207. Este es precisamente
el enfoque del reciente fallo, en la causa de Ingenierfa y Movimientos de Tierra Tranex Limitada con Anglo
American Sur S.A., Corte Suprema, 22.05.2019, rol 38.506-2017.

67 Egs la tesis que ha defendido, recientemente, PIRAINO, 2015, P. 346.

68 D1 Majo, 2005b, pp. 254-255; D1 Majo, 2006, p. 77.
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incumplimiento obligacional, pero en los que el balance de riesgos propio de dicha
responsabilidad, siguen manteniéndose.

Mis problemdtico es resolver la cuestién de la responsabilidad contractual, mds
alld de la obligacién. Tanto si el acreedor debe responder por falta de colaboracién (si se
considera que se estd en presencia de un deber), como incluso en el ejercicio de herra-
mientas tutela, como en el caso de la terminacién por incumplimiento, la reparacién de
daflos compensa la vulneracién de la confianza legitima. Cuando se estd en una hipétesis
de esta naturaleza, en que la regla de responsabilidad se construye por la vulneracién de
un deber asociado al crédito, o por el ejercicio contrario a la buena fe de una facultad,
resulta problemdtico establecer la reparacién de los dafios sobre la base de los riesgos
contractualmente arbitrados, conforme con el articulo 1558 del Cédigo Civil. Esta cues-
tién requiere una urgente revisién dogmadtica, para delimitar los alcances del régimen.

BIBLIOGRAFIA
Doctrina citada

ABELIUK MANASEVIC, René, 2014: Las Obligaciones, 6* edicién actualizada (Santiago, Thomson
Reuters).

ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, 2003: “Accién resolutoria y excepcién de contrato no cumplido”,
en: Revista Actualidad Juridica (nGm. 8).

ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, 2004: “Incumplimiento reciproco, resolucién y cumplimiento
de contrato bilateral”, en: Revista Chilena de Derecho (vol. 31, nam. 3).

ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, 2018: La Responsabilidad Contractual (Santiago, Ediciones UC).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2006: Responsabilidad Extracontractual (Santiago, Librotecnia).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2013: “Obligatio: in iure consistunt”, en: Revista Chilena de Derecho
(vol. 40, nim. 3).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2014: “El concepto normativo de culpa como criterio de distribucién
de riesgos. Un andlisis jurisprudencial”, en: Revista Chilena de Derecho (vol. 41, ntim. 2).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2015: “La culpa como criterio de distribucién de riesgos sociales ;Hay
en la culpa una infraccién a un deber juridico?”, en: Vidal Olivares, Alvaro, Severin Fuster,
Gonzalo y Mejfas Alonso, Claudia (coordinadores). Estudios de Derecho Civil X (Santiago,
Thomson Reuters).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2018a: Culpa aquiliana: una conjuncién de aspectos histdricos y dogmdticos
(Santiago, Thomson Reuters).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2018b: “La delimitacién de la responsabilidad contractual y la aqui-
liana y su incidencia en la reparacién del dafio moral, en: Vidal Olivares, Alvaro (director)
y Severin Fuster, Gonzalo (editor), Estudio de Derecho de Contratos. En Homenaje a Antonio
Manunel Morales Moreno (Santiago, Thomson Reuters).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2019a: “Delimitacién de regimenes de responsabilidad: especial men-
ci6én al régimen aplicable a los supuestos de dafios, terminado el contrato”, en: Gémez de la
Torre, Maricruz; Herndndez Paulsen, Gabriel; Lathrop Gémez, Fabiola y Tapia Rodriguez,
Mauricio (coordinadores), Estudios de Derecho Civil XIV (Santiago, Thomson Reuters).

AEDO BARRENA, Cristidn, 2019b: “Facultad unilateral de terminar el contrato y buena fe con-
tractual”, en: Revista Chilena de Derecho Privado (ndm. 33).



2021] CRISTIAN AEDO BARRENA: CONTORNOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 65

AEDO BARRENA, Cristidn, 2020: “Limites de la responsabilidad contractual. Contornos a la luz de
sus requisitos”. Elorriaga de Bonis, Fabidn (editor). Estudios de Derecho Civil XV (Santiago,
Thomson Reuters).

AEDO BARRENA, Cristidn y MUNITA MARAMBIO, Renzo, 2020: “Responsabilidad civil de los
bancos por fraudes informdticos a la luz de la Ley de proteccién de los consumidores”, en
Actualidad Juridica (nGm. 42).

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VopaNoVviIC, Antonio, 2004: Tratado
de las obligaciones, 2°* edicién (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, 2005: De la Responsabilidad Civil Extracontractual en el Derecho
Civil Chileno, reimpresion 1* edicién (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

Arpra, Guido; BESSONE, Mario; Rorro, Enzo, 1982: Rischio contrattuale ¢ antonomia privata
(Napoli, Jovene Editore).

ASTONE, Marfa, 2014: “Rimedi e contratti dell consumatore nella prospettiva del Diritto privato
europeo”, en: Europa e diritto privato (nGm. 1).

ATiYAH, P.S., 1988: Essays on Contract. Oxford: Clarendon Press.

BAHAMONDES OYARZUN, Claudia, 2018: E/ cumplimiento especifico de los contratos (Santiago, Der
Ediciones).

BARAONA GONZALEZ, Jorge, 2014: “La regulacién contenida en la Ley N° 19.496 sobre Proteccién
de los Derechos de los Consumidores y las reglas del Cédigo Civil y Comercial sobre con-
tratos: un marco comparativo”, en: Revista Chilena de Derecho (vol. 41, ntim. 2).

BARAONA GONZALEZ, Jorge, 2019: “Concepto, autonomfia y principios en: Morales Ortiz, Mar{a
Elisa (directora) y Mendoza Alonzo, Pamela (coordinadora), Derecho del consumo: Ley, doctrina
y jurisprudencia (Santiago, Der Ediciones).

BARCELLONA, Mario, 2001: “La buona fede e il controllo giudiziale del contratto”, en Mazzamuto,
Salvatore (a cura di), I/ contrato e le tutele prospettive di Diritto enropeo (Torino, Giappichelli).

BARCELLONA, Mario, 2006: Clausole generali ¢ giustizia conttratuale. Equita ¢ buena fede tra codice
civile e diritto enropeo (Torino, Giappichelli).

BARROS BOURIE, Enrique, 2007: “La diferencia entre «estar obligado» y «ser responsable» en
el derecho de los contratos”, en Corral Talciani, Herndn y Rodriguez Pinto, Maria Sara
(coordinadores), Estudios de Derecho Civil I1. (Santiago, LexisNexis.

BARROS BOURIE, Enrique, 2008: “Finalidad y alcance de las acciones y los remedios contractua-
les”, en Guzmdn Brito, Alejandro (editor cientifico), Estudios de Derecho Civil I11 (Santiago,
LegalPublishing).

BARROS BOURIE, Enrique, 2009: “El contrato y el hecho que causa dafio como antecedentes de
la responsabilidad”, en Pizarro Wilson, Carlos (coordinador), Estudios de Derecho Civil IV
(Santiago, LegalPublishing).

BARROS BOURIE, Enrique, 2020: Tratado de Responsabilidad Extracontractual (2* edicién, Santiago,
Editorial Juridica de Chile).

BEATSON, J. (2002: Anson’s Law of Contract, 28° edition (Oxford, Oxford University Press).

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (1987: Estudios
Juridicos sobre proteccidn de los consumidores (Madrid, Tecnos).

BERNAD MAINAR, Rafael, 2019: La Contratacion Civil, una fiel expresion de la patrimonialidad del
Derecho Civil (Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi).

BiaNca, Massimo, 1983: “La nozione di buona fede quale regola di comportamento conttratuale”,
en: Ruvista di Diritto Civile (vol. XXIX).

BiaNcA, Massimo, 2010: Diritto Civil, t. I11: I/ contratto (Milano, Giuffre).

BI1ANCA, Massimo, 2018: Diritto Civil, 1. V: La responsabilita, ristampa 2°* edizione (Milano, Giuffre).



66 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

BLANDINO GARRIDO, Maria Amalia, 2015: “El incumplimiento del contrato”, Vaquer Aloy,
Antoni, Bosh Capdevila, Esteve y Sdnchez Gonzédlez, Mar{a Paz (editores), E/ Derecho Conuin
Europeo de la Compraventa y Modernizacion del Derecho de Contratos (Barcelona, Atelier).

BRANTT ZUMARAN, Marfa Graciela, 2010: E/ caso fortuito y su incidencia en el derecho de la responsa-
bilidad civil contractual. Concepto y alcance del caso fortuito en el Cidigo Civil chileno (Santiago,
Abeledo Perrot).

BRANTT ZUMARAN, Marfa Graciela, 2020: “La colaboracién de las partes en los contratos de
larga duracién”. Elorriaga de Bonis, Fabidn (editor). Estudios de Derecho Civil XV (Santiago,
Thomson Reuters).

BURROWS, Andrew, 2019: Remedies for torts, breach of contract, and equitable wrongs, 4* edititon
(Oxford, Oxford University Press).

BusNELLI, Francesco, 2005: “Giustizia conttratuale”, en: Roma ¢ America. Diritto Romano Comune
(nims. 19-20).

CABALLERO LOZANO, José Marfa, 1992: La mora del acreedor (Barcelona, Editorial Bosch).

CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, 1978: Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el mercantil
(Madrid, Montecorvo).

CALAS-AULOY, J., 1993: “Le droit de la consommation facteur d’évolution du droit des contrats:
la experiencie frangaise”, en: VV.AA. Congreso Internacional sobre la Reforma del Derecho
Contractual y la proteccidn de los Consumidores (Zaragoza, Ediciones Universidad de Zaragoza).

CARTWRIGHT, John, 2019: Introduccion al Derecho inglés de los contratos (traduccién Juan Pablo
Murga Ferndndez, Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi).

CARVAJAL RAMIREZ, Patricio, 2016: “Plus est in rem quam in existimatione. La terminacién
anticipada del contrato de concesién municipal por declaracién administrativa unilate-
ral. Aspectos de Derecho Privado y de Derecho Publico”, en: Revista de Derecho Pontificia
Universidad Catilica de Valparaiso, (vol. XLVI).

CASTRONOVO, Carlo, 2018: Responsabilita Civile (Milano, Giuffre).

CATTANEO, Giovanni, 1964: La cooperaciones del creditote all’adempimento (Milano, Giuffre).

CATTANEO, Giovanni, 1973: “Della mora del creditore. Art. 1206-1217", en: VV.AA., Commentario
del Codice Civile. Libro Quarto: delle obbligazioni (Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. Ed. Del
Foro Italiano).

CENDON, Paolo, 1987: “La disciplina della mora solvendi e della mora accipiendi nel sinistro
stradale”, en: Responsabilita civile e previdenza (vol. LII).

CEsPEDES MUROz, Carlos, 2018: “Las indemnizaciones por sacrificio en el Derecho privado”,
en Llamas Pombo, Eugenio (coordinador), Congreso Internacional de Derecho Civil. Octavo
Centenario de la Universidad de Salamanca (Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca).

CHAMIE, J. E, 2008: “Equilibrio contractual y cooperacién entre las partes: El deber de revisién
del contrato”. Revista de Derecho Privado (nim. 14).

COHEN, Daniel, 2004: “La bone foi contractuelle: éclipse et renaissance”, en: VV.AA., Le Code
Civil. 1804-2004. Un passé, un présent, un avenir (Paris, Dalloz).

CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio y CORTEZ LO6PEZ, Herndn Felipe, 2019: Cuantificaciin del
daiio moral de los consumidores. Tendencias y sentencias (Santiago, Der Ediciones, Adeco).
CoRRAL TALCIANI, Herndn, 2007: “La aplicacién jurisprudencial de la buena fe objetiva en el

ordenamiento civil chileno”, en: Revista de Derecho Privado (ntiims. 12-13).

DELLACASA, Matteo, 2018: “Autonomfia privada y tutela de la confianza ¢antitesis o sintesis?”,
en: Neme Villarreal, Martha (coordinadora), Awutonomia Privada. Perspectivas del Derecho
Contempordneo (Bogotd, Universidad Externado).

DE 1A MAza GAZMURI, Ifiigo, 2010: “El suministro de informacién como técnica de proteccién
de los consumidores: Los deberes precontractuales de informacién”, en: Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte (afio 17, nim. 2).



2021] CRISTIAN AEDO BARRENA: CONTORNOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 67

DE LA Maza GAzMURI, Ifiigo, 2018: “El dafio moral en materia contractual: la mirada de la
Corte Suprema”, en Revista Chilena de Derecho (vol. 45, nam. 2).

DE LA MAzA GAZMURI, Ifiigo y MONTES SERRANO, Nicolds, 2020: “El dafio moral en el contrato
de cuenta corriente: un intento de sistemtizacién de la opinién de los tribunales”, en: Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte (vol. 27)

DE LA MAzA GAZMURI, Ifiigo; VIDAL OLIVARES, Alvaro; MORALES MORENO, Antonio Manuel,
2014: “Incumplimiento por inhabilidad de objeto e indemnizacién de dafios. Comentario
de la sentencia de la Cortre Suprema de 31 de octubre de 2012, en: Revista Chilena de
Derecho (vol. 41, ndm. 3).

DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2014: “Propésito practico, incumpli-
miento contractual y remedios del acreedor. Con ocasién de tres recientes sentencias de la
Corte Suprema”, en: Ius et Praxis (afio 20, nim. 1).

DE LA Maza GAZMURL, Ifiigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2018: Cuestiones de Derecho de Contratos
(Santiago, Thomson Reuters).

DE LA Maza GAZMURI, Ifligo; PIZARRO WILSON, Carlos y VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2017: Los
Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (Madrid, BOE).

DEeLL'AQuILA, Enrico, 1981: La resolucidn del contrato bilateral por incumplimiento (Salamanca,
Publicaciones Universidad de Salamanca).

DE ros Mozos, José Luis, 1965: E/ principio de la buena fe (Barcelona, Bosch).

DiEz-Picazo, Luis, 1999: Derecho de Dasios (Madrid, Civitas).

DiEz-Picazo, Luis, 2008: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. I1: Las Relaciones Obligatorias
(6* edicién, Navarra, Civitas).

DiEz-Picazo, Luis, 2010: “En torno al concepto de incumplimiento”, en: Soto Coaguila, Carlos
(coordinador), Incumplimiento contractual. Acciones del acreedor contra el dendor (Buenos Aires,
La Ley).

DiEz-Picazo, Luis, 2014: La doctrina de los actos propios. Un estudio critico sobre la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (Madrid, Civitas-Thomson Reuters).

D1 Majo, Adolfo, 2005a: “Il linguaggio dei rimedi”, en: Europa e diritto privato (nGm. 2).

D1 Majo, Adolfo, 2005b: “Tutela risarcitoria: alla ricerca di una tipologia”, en: Revista di Diritto
Civile (vol. LI).

D1 Majo, Adolfo, 2006: “Adempimento e risarcimento nella prospettiva dei rimedi”, en: VV.AA.,
1] diritto delle obbligazioni e dei contratti: verso una riforma? (Milano, Cedam).

DissAUX, Nicolas y JAMIN, Christophe, 2017: Reforme du droit des contrats, du régimen général et de
la prenve des obligations. Commentaire des articles 1100 a 1386-1 du Code Civil (Paris, Dalloz).

DoMiNGUEZ HIDALGO, Carmen, 2000: E/ Dafio Moral (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

DoOMONT-NAERT, F., 1993: “L'évolution du Droit des Contrats au régard de la protection des
consommateurs en Belgique”, en: VV.AA. Congreso Internacional sobre la Reforma del Derecho
Contractual y la proteccidn de los Consumidores (Zaragoza, Ediciones Universidad de Zaragoza).

DORE, Carlo, 2010: L'impossibilita della prestazione per farto del credirore (Napoli, Jovene Editore).

ELORRIAGA DE BoNis, Fabidn, 2013: “Las dificultades de los remedios por incumplimiento con-
tractual en la experiencia chilena”, en: Mondaca Miranda, Alexis y Aedo Barrena, Cristian
(coordinadores), Nuevos horizontes del Derecho Privado (Santiago, Librotecnia).

FALZEA, Angelo, 1947: L'offerta reale ¢ la liberazione coattiva del debitore Milano, Giuffre).

FAUVARQUE-COSSON, Bénédicte, 2006: “La réforme du droit francais des contrats: perspective
comparative”, en: Revue des contrats (nGm. 1).

FERNANDEZ GONZALEZ, Marfa Begofia, 2012: “Incumplimiento total”, en: O’Callaghan Mufioz,
Xavier (coordinador), Cumplimiento ¢ incumplimiento (Madrid, Editorial Universitaria Ramén
Areces).



68 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

FLEMING, J. G., 1987: The Law of Torts, 7 edition (Sidney, The Law Book Company).

FRANZONI, M., 1999: “Buona fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratto”, Contratto
e impresa (nGm. 1).

FRIED, Charles, 1996: La obligacion contractual. El contrato como promesa (trad. de Pablo Ruiz-Tagle
Vial, Santiago, Editorial Juridica de Chile).

FUEYO LANERI, Fernando, 2004: Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones (3* edicién,
Santiago, Editorial Juridica de Chile).

FULLER, Lon y PERDUE, William, 2019: Indemnizaciin de los daios contractuales y proteccidn de
confianza (traduccién de Carlos Augusto Gonzdles, Santiago, Olejnik).

GaLLO, Paolo, 2002: “Buona fede oggetiva e trasformazioni del contratto”, en: Rivista di Diritto
Civile (t. XLVIII).

GARciA GONZALEZ, Alejandro, 2010: Responsabilidad civil contractual y dafios por incumplimiento
(Santiago, AbeledoPerrot).

GaTIiCcA PACHECO, Sergio, 1959: Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de
contrato (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

GOMEZ CALLE, Esther, 2018: Desequilibrio contractual y tutela del contratante débil (Madrid, Thomson
Reuters-Aranzadi).

GORDLEY, James, 2004: “Chapter 12: The Foreseeability Limitation on Liability in Contract”,
en: Hartkamp, Arthur; Hesselink, Martijn; Hondius, Ewoud; Joustra, Carla; du Perron,
Edgar y Veldman, Muriel (editors), Towards a European Civil Code (Utrecht, Kluwer Law
International).

GuzMAN BRr1TO, Alejandro, 2002: “La buena fe en el Cédigo Civil de Chile”, en: Revista Chilena
de Derecho (vol. 29, ndm. 1).

HESSELINK, Martijn, 2004: “The Concept of Good Faith”, en: Hartkamp, Arthur; Hesselink,
Martijn; Hondius, Ewoud; Joustra, Carla; du Perron, Edgar y Veldman, Muriel (editors),
Towards a European Civil Code (Utrecht, Kluwer Law International).

ISLER SoTO, Erika, 2019: Derecho de consumo. Nociones fundamentales (Valencia, Tirant Lo Blanch).

ISLER SoTO, Erika, 2019b: “Acerca de la responsabilidad civil postcontractual en el derecho del
consumidor chileno”, en lus et Praxis (afio 25, num. 1).

JorRDANO FRAGA, Francisco, 1987: La Responsabilidad Contractual (Madrid, Civitas).

LARROUMET, Christian, 2010: “El resarcimiento del dafio contractual en el Derecho framcés”,
en: Soto Coaguila, Carlos (coordinador), Incumplimiento contractual. Acciones del acreedor contra
el dendor (Buenos Aires, La Ley).

LAZCANO MATURANA, Macarena y TORO CACERES, Javiera, 2019: “Estudio cuantitativo de la
indemnizacién de perjuicios extrapatrimoniales por infracciones a los derechos de los con-
sumidores”, en: Revista de Derecho Universidad de Concepcion (vol. 87).

LopEz Diaz, Patricia, 2010: “La indemnizacién compensatoria por incumplimiento de los con-
tratos bilaterales como remedio auténomo en el derecho civil chileno”, en Revista Chilena
de Derecho Privado (ndm. 15).

LopEz Diaz, Patricia, 2017: “La indemnizacién precontractual y contractual: divergencias y
eventuales zonas de confluencia”, en Barria Diaz, Rodrigo; Ferrante, Alfredo y San Martin
Neira, Lilian (editores), Presente y futuro de la responsabilidad civil (Santiago, Thomson Reuters).

LOpPEz Diaz, Patricia, 2018: “Los supuestos y el alcance de la indemnizacién de dafios como
medio de tutela precontractual en el Cédigo Civil chileno y su eventual confluencia con la
indemnizacién por incumplimiento contractual, en Ius et Praxis (afio 24, ntim. 1).

LOPEZ DiAz, Patricia, 2019: La tutela precontractual del acreedor. Una aproximacion desde el Cidigo
Civil chileno y su interrelacion con la tutela contractual (Santiago, Thomson Reuters).



2021] CRISTIAN AEDO BARRENA: CONTORNOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 69

LoRENZETTI, Ricardo Luis, 2010: “Resarcimiento del dafio contractual: confianza, informacién,
previsibilidad”, en: Soto Coaguila, Carlos (coordinador), Incumplimiento contractual. Acciones
del acreedor contra el dendor (Buenos Aires, La Ley).

Lramas PomBo, Eugenio, 2010: “Topologia de intereses del acreedor e instrumentos para su
satisfaccién”, en: Soto Coaguila, Carlos (coordinador), Incumplimiento contractual. Acciones del
acreedor contra el dendor (Buenos Aires, La Ley).

MARTINS-COSTA, Judith, 2004: “La buena fe objetiva y el cumplimiento de las obligaciones”,
en: Cérdoba, Marcos (director), Tratado de la buena fe en el Derecho (Buenos Aires, La Ley).

MAIORCA, Sergio, 1981: I/ Contratto. Profili della disciplina generale (Torino, Giapichelli).

MEjias ALoNso, Claudia, 2011: E/ incumplimiento resolutorio en el Cédigo Civil (Santiago,
AbeledoPerrot-LegalPublishing).

MENDOZA ALONZO, Pamela, 2019: “Introduccién al estatuto de responsabilidad del proveedor”,
en: Morales Ortiz, Maria Elisa (directora) y Ella misma (coordinadora), Derecho del consumo:
Ley, doctrina y jurisprudencia (Santiago, Der Ediciones).

MIQUEL GONZALEZ, José Marfa, 2015: “La responsabilidad contractual y extracontractual;
distincién y consecuencias”, en: Gémez Calle, Esther y Alarcén Palacio, Yadira (editoras
académicas), Estudios de Derecho Civil de José Maria Miquel Gonzdlez (Bogotd, Pontificia
Universidad Javeriana, Universidad Auténoma de Madrid, Grupo Ibdfiez).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, 2006: La modernizacidn del Derecho de obligaciones (Madrid,
Thomson-Civitas).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, 2009: “Problemas que plantea la unificacién del concepto
de incumplimiento del contrato”, en: Barros Bourie, Enrique, Garcfa Rubio, Marfa Paz y El
mismo (coordinadores), Derecho de Dafios (Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, 2010a: Incumplimiento del contrato y lucro cesante (Navarra,
Thomson Reuters).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, 2010b: “La indemnizacién de los dafios contractuales”,
en: Cuadernos de Andlisis Juridico (Santiago, Universidad Diego Portales).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, 2013: “Claves de la modernizacién del derecho de contra-
tos”, en: VV.AA., Autonomia de la voluntad en el derecho privado. Estudios en conmemoraciin del
150 aniversario de la Ley del Notariado (Madrid, Consejo General del Notariado, t. IIT, 1).

MUNITA MARAMBIO, Renzo, 2021: “Sobre la equidad contractual y la obligatoriedad del vinculo:
Una mirada a la luz de la proteccidn juridica del contratante débil”. Latin American legal
Studies (vol. 8).

NANNI, Luca, 1988: La buona fede contrattuale (Padova, Cedam).

NEME VILLARREAL, Martha Lucia, 2018a: “El contrato, una estructura capaz de contener los
elementos del desarrollo”, en: Ella misma (coordinadora), Awutonomia Privada. Perspectivas
del Derecho Contempordneo (Bogoté, Ediciones Universidad Externado).

NEME VILLARREAL, Martha Lucia, 2018b: Facultades contractuales de ejercicio unilateral: como usarlas
sin incurrir en abuso (Bogotd, Ediciones Universidad Externado).

NIVARRA, Luca, 2015: “Rimedi: un nuovo ordine del discurso civilistico”, en: Europa e diritto
privato (nGm. 3).

PALAZON GARRIDO, Marfa Luisa, 2014: Los remedios frente al incumplimiento en el Derecho comparado
(Madrid, Thomson Reuters).

PANTALEON PRIETO, Fernando, 2010: “El sistema de responsabilidad contractual (materiales para
un debate)”, en: Soto Coaguila, Carlos (coordinador). Incumplimiento contractual. Acciones del
acreedor contra el dendor (Buenos Aires, La Ley).

PENAILILLO AREVALO, Daniel, 2003: Obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucidn por
incumplimiento (Santiago, Editorial Juridica de Chile).



70 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

PINOCHET OLAVE, Ruperto, 2019: “El contrato de consumo: consideraciones preliminares”, en:
Morales Ortiz, Marfa Elisa (directora) y Mendoza Alonzo, Pamela (coordinadora), Derecho
del consumo: Ley, doctrina y jurisprudencia (Santiago, Der Ediciones).

PIRAINO, E.,, 2015: La buona fede in senso oggertivo (Torino, Giappichelli).

P1zARRO WILSON, Carlos, 2006: “La excepcién por incumplimiento contractual en el Derecho
civil chileno”, en: Varas Braun, Juan Andrés y Turner Saelzer, Susan (coordinadores), Estudios
de Derecho Civil. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valdivia, 2005 (Santiago, LexisNexis).

P1zaARRO WILSON, Carlos, 2007: “;Puede el acreedor poner término unilateral al contrato?”, en:
Lus et Praxis (vol. 13, nam. 1).

P1rzarroO WILSON, Carlos, 2008: “Hacia un sistema de remedios por incumplimiento contractual”,
en: Guzmdn Brito, Alejandro (editor), Estudios de Derecho Civil 111 (Santiago, Legal Publishing).

P1zaRRO WILSON, Carlos, 2017: “Responsabilidad contractual y extracontractual: desde el
problema de la opcién al dilema del derecho comin”, en Barria Dfaz, Rodrigo; Ferrante,
Alfredo y San Martin Neira, Lilian (editores), Presente y futuro de la responsabilidad civil
(Santiago, Thomson Reuters).

PRADO LOPEZ, Pamela, 2015: La colaboraciin del acreedor en los contratos civiles (Santiago, Thomson
Reuters).

PrRADO LOPEZ, Pamela, 2016: “La inobservancia al deber de colaboracién del acreedor en el
derecho chileno: un caso de incumplimiento contractual”, Revista de Derecho Valdivia,
Vol. XXIX, ntimero 2.

PRADO LOPEZ, Pamela, 2019: “El error en el contenido del contrato: ;un caso de error sobre la
especie del acto o contrato?, en: Gémez de la Torre, Maricruz et al (editores), Estudios de
Derecho Civil XIV (Santiago: Thomson Reuters).

RaMOs Pazos, René, 2004: De las obligaciones (Santiago: LexisNexis).

Risoria, Marco Aurelio, 1958: Soberania y crisis del contrato en nuestra legislacion civil (Buenos
Aires, AbeledoPerrot).

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, 2003: Responsabilidad contractual (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

SAN MARTIN NEIRA, Lilian, 2017: “Relacién entre previsibilidad y culpa del acreedor como
factores de delimitacién de la responsabilidad contractual”, en: Schopf Olea, Adridn y Marin
Gonzidlez, Juan Carlos (editores), Lo piblico y lo privado en el Derecho. Estudios en homenaje al
profesor Enrique Barros Bourie (Santiago, Thomson Reuters).

ScHOPF OLEA, Adridn, 2017: “Las diferencias funcionales entre la responsabilidad civil contractual
y extracontractual”, en Barria Dfaz, Rodrigo; Ferrante, Alfredo y San Martin Neira, Lilian
(editores), Presente y futuro de la responsabilidad civil (Santiago, Thomson Reuters).

ScHOPF OLEA, Adridn, 2018: “La buena fe contractual como norma juridica”, en: Revista Chilena
de Derecho Privado (nGm. 31).

ScHULZE, Reiner, 2017: Ciencia juridica y unificacion del Derecho Privado Europeo (traduccién de
Andrés Sinchez Ramirez, Santiago, Olejnik).

TAISNE, Jean Jacques, 2019: “La forcé obligatoire du contrat dans le nouveau droit frangais des
obligations”, en: Ataz Lépez, Joaquin y Garcia Pérez, Carmen (coordinadores), Estudios sobre
la modernizacidn del Derecho de Obligaciones y Contratos (Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi).

Tapia MALIS, Liat, 2015: “La buena fe como mecanismo integrador eficiente”, en: Vidal Olivares,
Alvaro et al (editores), Estudios de Derecho Civil X (Santiago, Thomson Reuters).

TOMASELLO HART, Leslie, 1969: E/ Dafio Moral en la responsabilidad contractual (Santiago, Editorial
Juridica de Chile).

VAQUER ALOY, Antoni, 2017: Derecho Contractual Eunropeo (Lima-Santiago, Ara-Olejnik).

VETTORI, Giuseppe, 2009: Contratto e rimedi (Milano, Cedam).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2007a: “Cumplimiento e incumplimiento contractual en el Cédigo
civil chileno. Una perspectiva mds realista”, en: Revista Chilena de Derecho (vol. 34 ndm. 1).



2021] CRISTIAN AEDO BARRENA: CONTORNOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 71

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2007b: “La pretensién de cumplimiento especifico y su insercién en el
sistema de remedios por incumplimiento en el Cédigo civil”, en: Corral Talciani, Herndn
y Rodriguez Pinto, Marfa Sara (coordinadores), Estudios de Derecho Civil II (Santiago, Legal
Publishing).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2007¢: “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los
remedios del acreedor afectado. Una relectura de las disposiciones del Cédigo Civil sobre
incumplimiento”, en: Guzmdn Brito, Alejandro (editor), E/ Cddigo Civil de Chile (1855-
2005) (Santiago, LexisNexis).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2008: “La carga de mitigar pérdidas del acreedor”, en: Guzmadn Brito,
Alejandro (editor cientifico), Estudios de Derecho Civil 111 (Santiago, Thomson Reuters).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2009a: “El incumplimiento resolutorio en el Cédigo civil. Condiciones
de procedencia de la resolucién por incumplimiento”, en: Pizarro Wilson, Carlos (coordi-
nador), Estudios de Derecho Civil IV (Santiago, LegalPublishing).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2009b: “La nocién de incumplimiento esencial en el Cédigo Civil”, en:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso (vol. XXXII).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, 2011: “La indemnizacién de dafios y la opcién del acreedor frente al
incumplimiento”, en: Figueroa Yéfiez, Gonzalo, Barros Bourie, Enrique y Tapia Rodriguez,
Mauricio (coordinadores), Estudios de Derecho Civil VI (Santiago, AbeledoPerrot-LegalPublishing).

WAHL SILVA, Jorge, 2006: “La proteccién de los derechos de los consumidores en Chile, Aspectos
sustantivos y procesales luego de la reforma contenida en la Ley 19.955 de 2004”, en:
Baraona, Jorge y Lagos, Osvaldo (editores), La Proteccion de los derechos de los consumidores en
Chile, Cuadernos de Extension Juridica, niim. 12 (Santiago, Universidad de los Andes, Facultad
de Derecho)

WIEACKER, Franz, 1977: E/ principio general de la buena fe (trad. de José Luis Carro, Madrid, Civitas).

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano y PirRozzi, Roberto, 2016: Los problemas de delimitacion entre
responsabilidad civil contractual y responsabilidad civil extracontractual, en los sistemas espaiiol e
italiano (Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo).

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, 2019: Responsabilidad Civil Extracontractual. Parte General.
Delimitacion y especies. Elementos. Efectos o consecuencias (5% edicién, Madrid, Dykinson).
ZIMMERMANN, Reihnard y WHITTAKER, Simon, 2000: Good fait in European Contract Law

(Cambridge, Cambridge University Press).

ZIMMERMANN, Reihnard, 2002: “Remedies for non performance”, en: The Edinburgh Law Review
(vol. 6).

ZIMMERMANN, Reihnard, 2005: The New German Law of Obligations. Historical and Comparatives
Perspectives (Oxford, Oxford Clarendon Press).

ZIMMERMANN, Reihnard, 2019: La idemnizacién de los daiios contractuales (traduccién de Antoni
Vaquer Aloy, Santiago, Olejnik).

Jurisprudencia citada
CORTE Suprema, 11 de septiembre de 2013, rol 3653-13, MJJ36082.

CORTE Suprema, sentencia de 7 de septiembre de 2017, rol 87718-16, MJJ51494.
CORTE Suprema, 22 de mayo de 2019, rol 38.506-2017.






Revista de Derecho (Valdivia) ~ Vol. XXXIV - N° 2 - DICIEMBRE 2021 - ISSN 0716-9132 / 0718-0950 Péginas 73-93

DOI: HTTP:/DX.DOI.ORG/10.4067/S0718-09502021000200073

De musas, impostoras y tejedoras: la propiedad intelectual
desde una perspectiva feminista

Lucero Ibarra Rojas*

RESUMEN
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I. INTRODUCCION

entro de la categoria de derecho privado se engloban aspectos juridicos que son
esenciales para la configuracién juridico-social del mundo, pero en las faculta-

des de derecho, por lo menos en América Latina, estas materias suelen ser de

las mds tradicionales y apegadas al modelo positivista. Efectivamente, mientras que las
visiones criticas del derecho suelen encontrar su espacio en materias mds evidentemente
interdisciplinarias, como las de sociologia o filosoffa del derecho, las materias de derecho
privado suelen mantener una visién mds purista acotada a la repeticién dogmadtica de
la ley, identificada como el “verdadero” derecho!. Esto no significa que no exista una
fructifera academia feminista en diversos aspectos del derecho privado. Al contrario, en
esta drea del derecho se encuentran discusiones torales para la reflexién feminista, como
pueden ser el acceso a la propiedad o las leyes que determinan las estructuras familiares;
acerca de estas se ha reflexionado tan ampliamente y de tantos temas particulares que
cualquier referencia en este punto serfa insuficiente. No obstante, un comentario comtn
en los intentos criticos de redisefio de mallas curriculares? es que la intervencién de estas
materias es uno de los retos mds grandes, el que frecuentemente queda solo como una
buena intencién. Dichos esfuerzos con frecuencia encuentran limites en visiones muy
apegadas a una visién técnica de los cursos que tiende a verles como una herencia esen-
cializada del derecho romano. Lo anterior significa un problema toral para una agenda
progresista del derecho porque en el derecho privado se encuentran diversos elementos
constitutivos del derecho, como la forma en la que el derecho produce conceptos, catego-
rfas o ideas que dan existencia y forma a las organizaciones y las instituciones sociales’.
En el derecho privado se configuran también lo que llamamos arte y ciencia, y las
personas a las que se puede llamar autor o creador, mediante la propiedad intelectual.
La propiedad intelectual refiere a una diversidad de formas juridicas por medio de las
cuales las ideas y los simbolos son asumidos en lo juridico por modelos de apropiacién
que son bastante suz generis. El modelo de propiedad que se establece constituye diver-
sas formas de monopolio que permite a quien ostenta el derecho (o a los Estados, en
el caso de algunas formas de denominaciones de origen) determinar las condiciones de
acceso y reproduccién de los productos del intelecto humano, generando una escasez

! Véase: IBARRA, 2012. LisTa, 2012.

2 Diversas actividades me han llevado a conocer iniciativas de este tipo al menos en la Universidad
Intercultural Indigena de Michoacdn (UIIM), la Universidad Auténoma de la Ciudad de México (UACM)
y el Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE), en México, y en la Universidad de Antioquia
en Colombia.

3 EDELMAN Y STRYKER, 2005, identifican tres ‘ambientes juridicos’ como tipos ideales para identificar
cémo el derecho determina las acciones de los actores econémicos: el ambiente facilitador que incluye
procedimientos a instancias para la gestién de las actividades y la resolucién de conflictos; el ambiente
regulatorio, que se compone de “reglas sustantivas que imponen autoridad social sobre varios aspectos de la
vida organizacional” EDELMAN Y STRIKER ,2005, p. 537; y el ambiente constitutivo, que “ provee posibilidades
cognitivas y valores que influencian la estructura, la forma y las estrategias de las organizaciones” EDELMAN
Y STRIKER, 2005, p. 540. [Traducciones de la autora}.
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artificial de intangibles que, por su naturaleza, son susceptibles de una amplia circu-
lacién sin agotarse®. Una cancién, una novela, una invencién, pueden ser reproducidas
y, de hecho, esto potencia su valor; pero la funcién de los derechos de propiedad inte-
lectual es establecer reglas que impongan costos monetarios a quienes desean acceder a
estos productos.

La propiedad intelectual, ampliamente reconocida por su importancia para la eco-
nomia, determina también las formas en las que el arte y la ciencia pueden ser bienes
privados a pesar de que estén presentes en nuestro entorno. En la introduccién a su libro
The cultural life of intelectual properties Rosemary Coombe’ relata una caminata en Toronto
resaltando los multiples encuentros y desencuentros con formas de propiedad intelectual.
Algo similar hace Siva Vaidhyanathan® cuando describe una sucursal de una importante
cadena de café estadounidense. La propiedad intelectual se encuentra presente aunque
pasa inadvertida. Lo que también pasa inadvertido es que si la propiedad intelectual
da nombre y forma a los procesos creativos, esta es, a su vez, determinada por procesos
sociales y concepciones de género y de raza que también pasan inadvertidas. A pesar
de lo anterior, y de algunos esfuerzos por construir perspectivas feministas en el drea’,
especialmente en el norte global, el sistema de derecho de propiedad intelectual ha sido
poco referido en la critica feminista al derecho.

Apenas en 2018, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
dedicé el Dia Mundial de la Propiedad Intelectual al tema “Artifices del cambio: las
mujeres en la innovacién y la creatividad”, destacando la importancia de las mujeres
en el dmbito de la propiedad intelectual, pero reconociendo también la necesidad de
promover una mayor participacién. Efectivamente, las mujeres hemos transitado la
mayor parte de la historia de la humanidad sin tener posibilidades de instruccién o de
tenerlas en menor medida que los varones de las mismas condiciones de raza y clase. La
entrada de las mujeres a la mayor parte de las profesiones estd marcada como un hito
histérico y, de hecho, también por voces de varones que argumentaban la imposibilidad
intelectual/biolégica/social para que las mujeres se incorporaran al trabajo; podemos

8 en el arte? y en el ejercicio del derecho'®.

encontrar ejemplos de esto en la ciencia

Debido a que las condiciones histéricas que han determinado el acceso a los dis-
tintos espacios de la vida publica nos proveen de buenas explicaciones para entender
las brechas de género en el campo del arte y la ciencia que se documentan en cada una
de las siguientes secciones, ;qué indagacién requerimos hacerle desde una perspectiva

feminista a la propiedad intelectual?

4 Véase: DrRAHOS, 1996. HAUNSS, 2015.

> COOMBE, 1998, p. 1-5.

¢ VAIDHYANATHAN, 2017, p. 1-6.

7 Véase: BARWA Y Ral, 2003. BURK, 2007. HALBERT, 2006. SWANSON, 2015.
8 Véase: BARWA Y Ral, 2003. CODE,1991.

9 Véase: HALBERT, 2006. PALIYENKO, 2016.

10 Por ejemplo: BoiGEOL 2005.
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Las criticas feministas al derecho han insistido en que el dominio masculino del
contenido y la aplicacién del derecho le han imprimido un sesgo machista de cardcter
histérico y, en cierta medida, inherente a las formas juridicas'!. Esto significa que, mds
alld de los mandatos que claramente han representado herramientas de opresion de género
instauradas en el derecho, es necesario analizar las formas juridicas con una perspectiva
de género que permita dilucidar sesgos o inercias de cardcter patriarcal que son menos
evidentes. Efectivamente, la postura liberal que promueve la participacién de la mujer en
espacios que han sido dominados por varones sin cuestionar los supuestos que subyacen
a la construccién del derecho, o del conocimiento, pierden de vista elementos clave que
perpettian ese dominio. A las formas del derecho les subyacen supuestos sociales que
corresponden a espacios y tiempos especificos, también a dindmicas de poder especificas,
que acaban escondidas bajo el manto de postulados normativos que se afirman neutrales,
universales e indiscutibles. Esto es una parte esencial del derecho y deberia de serlo del
andlisis juridico, y es también lo que posibilita la violencia simbélica'? del derecho,
entendida como la pretensién de universalidad y objetividad que los juristas adjudican
al derecho para fundamentar una obediencia sin cuestionamientos.

El objetivo de este texto es precisamente ofrecer una perspectiva feminista de la
propiedad intelectual que explique tanto los elementos con los que esta da forma a los
campos del arte y de la ciencia, como los sesgos de género que subyacen y a su vez se
reproducen en estos campos y en las formas de la propiedad intelectual que les corres-
ponden. En este sentido, se plantea una discusién sociojuridica en la que se analiza el
fenémeno juridico en sus dindmicas sociales con referencia a las construcciones en la
letra de la ley.

Para lo anterior, tomaré como referencia la clasificacién tradicional de la propiedad
intelectual, abordando, en primer lugar, lo correspondiente al derecho de autor y, en
segundo lugar, analizando las patentes como formas representativas de la propiedad
industrial. Posteriormente, abordo el campo del conocimiento tradicional como un es-
pacio de exclusién de las visiones mds dominantes de la propiedad intelectual y donde
una mirada interseccional nos muestra cémo ciertos rasgos de raza y clase configuran
esta exclusién. Aunque usaré principalmente referencias del derecho mexicano, que es
donde ubico mi trabajo, es importante notar que las observaciones son comunes a las
herramientas de la propiedad intelectual en la mayor parte de las jurisdicciones nacionales
y en las disposiciones internacionales. Finalmente, este trabajo concluye destacando la
manera en la que la propiedad intelectual reproduce estructuras de género de la sociedad
y, como alternativa, busco delinear algunas de las apuestas de la agenda feminista en
la propiedad intelectual, particularmente en relacién con el trabajo colaborativo y los
modelos de acceso abierto.

1 Véase: PATEMAN, 1995. R1cOy, 2015. SWANSON, 2015.

12 BourDIEU, 2003, p. 4.
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II. EL AUTOR Y LAS MUSAS

“sEs necesario que las mujeres estén desnudas para entrar la Museo Met?”!3. Como
denunciaba en 1989 el colectivo Guerrilla Girls, menos del 5% de las artistas con obras
en la seccién de arte moderno del Museo Metropolitano de Arte (Met) en Nueva York
eran mujeres, mientras que las mujeres representaban el 85% de los desnudos en el
mismo espacio. Lamentablemente, en un estudio reciente!® que analiza las obras de
las colecciones permanentes de los principales museos de arte en Estados Unidos, con
alrededor de diez mil artistas, se muestra, mediante el andlisis de sus caracteristicas
demograficas, que la brecha de género sigue vigente: 75,7% hombres blancos, 10,8%
mujeres blancas, 7,5% hombres asidticos y 2,6% hombres hispanos; mientras que el resto
de los grupos representados no alcanzaron ni siquiera el 1%. Parece poco aventurado
decir que esto no es exclusivo de los museos de arte estadounidenses. En lo que refiere
concretamente al derecho de autor, aunque no fue posible encontrar las estadisticas de
registros para México, los estudios de otros paises son desalentadores. Un estudio perti-
nente a los derechos de autor en Chile muestra que los registros realizados inicamente
por hombres constituyen el 55%, mientras que aquellos realizados Gnicamente por
mujeres son apenas el 15%">. En Estados Unidos, los autores representan 66,63% ¢ de
los registros de copyright.

Esta realidad no se produce separada del derecho, sino que se relaciona con las
dindmicas sociales en las que se concibe el derecho de autor. Efectivamente, el derecho

de autor!”

corresponde a un ideal producido en un momento histérico con condiciones
econdmicas, sociales y de poder especificas. La nocién del “autor”, en un sentido moder-
no, se identifica como el producto de ciertas transformaciones econémicas de los siglos
XVIIT y XIX'8, Particularmente, respecto de la emergencia de individuos que hicieron
de la labor literaria el sustento de sus vidas y la transferencia de la atencién de los textos
a estos individuos; es decir, la figura del autor como profesién. Esto evidencia la medida
en la que las condiciones para el ejercicio de la labor creativa se han encontrado ligadas
a ciertas condiciones de clase y de género. Aunque si existen creadores reconocidos antes
de estas transformaciones, en estos siglos se dio la confluencia de dos circunstancias
que no se habfan presentado de la misma manera anteriormente: que las necesidades
econémicas de los autores no se encontraran plenamente cubiertas por las condiciones

13 GUERRILLA GIRLS, 1989.

1 Topaz et al., 2019.

15 ArRAYA et al., 2012, p. 7.

16 BRAUNEIS Y OLIAR, 2018, p. 129.

17 En tradiciones anglosajonas, el campo de lo artistico se encuentra regulado en el modelo del copyright.
Aunque alguna de la literatura que retomo en mi andlisis se refiere a la tradicién de copyright y, efectivamente,
se pueden establecer varios paralelismos entre este modelo y el de derechos de autor, es importante tener
presente que existen diferencias fundamentales, especialmente en lo que respecta al reconocimiento de
derechos morales (explicados mds adelante en este texto), que no son contemplados explicitamente por el
modelo de copyright.

18 Véase: CRAIG ef al., 2011. HALBERT, 2006. WOODMANSEE, 1984.
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de su clase social y que estos autores tuvieran las condiciones sociales para influenciar
los marcos juridicos y llevar sus intereses a la letra de la ley.

El ideal que se posicioné de manera consolidada ya en el siglo XIX era el del crea-
dor como individuo excepcional quien, de manera solitaria e innovadora, producia una
obra Gnica, posible solamente gracias al mérito y las caracteristicas individuales de su
creador!?. En épocas previas, los productos circulaban de una manera mds libre y preva-
lecfan las formas mds colaborativas de escritura®’. A partir de las incursiones del /obby
de diversos autores romdnticos, el arte concibe como un producto de una introspeccién
del autor, quien fundamenta la legitimidad de su derecho en la excepcionalidad de su
obra que estd relacionada directamente con la excepcionalidad de su propia persona’!.
En este proceso la historia de las ideas dio un giro marcadamente individualista®?. Al
reforzarse el vinculo juridico y social de la obra en relacién con el autor, se consolida
también la forma juridica como propiedad privada y el énfasis en la originalidad como
eje para establecer el valor de la obra. El criterio de originalidad, a su vez, se transfiere
de la obra al autor mismo; es decir, la obra se ostenta como original no en virtud de s{
misma, sino en relacién con el autor.

El derecho de autor, en la actualidad, constituye una forma de monopolio que
se encuentra amparado por el Estado y permite a quienes ostentan los derechos (que
no siempre son los autores, o no lo son de todos los derechos) recibir un incentivo
econémico por la explotacién de su obra, asi como controlar algunos aspectos de esta
explotacién. Atendiendo a la construcciéon del autor antes descrita, este monopolio se
configura por dos elementos complementarios. Por un lado, se tienen los derechos mo-
rales, que refieren de manera directa al vinculo inexorable entre autor y obra, que debe
ser reconocido de manera permanente. Cuando una persona compra un cuadro, el objeto
le pertenece, pero no asi el derecho de ostentarse como autor. Los derechos morales no
son susceptibles de ser vendidos, ni de transmitirse de ninguna otra manera, e incluyen
otros aspectos relacionados con el prestigio y la integridad de los autores. Por el otro
lado, estdn los derechos patrimoniales que son los que adjudican beneficios econémicos
a las personas que los ostentan, ademds de la posibilidad de controlar y beneficiarse de
la exhibicién de la obra. A diferencia de los derechos morales, los derechos econémicos
se pueden transmitir de diversas formas y tienen una temporalidad limitada, aunque
esta se ha ampliado considerablemente durante los dltimos cien afios en buena parte del
mundo??. Esta configuracién del derecho de autor posibilita la estructura comercial del

19 Véase: BURK, 2007. CRAIG ¢ 2/., 2011; HALBERT, 2006. Jasz1 Y WOODMANSEE, 1994. WOODAMNSEE,
1984.

20 Véase: WOODAMNSEE, 1994,

21 DRAHOS Y BRAITHWAITE, 2002, p. 33.

22 Véase: FoucAULT, 1998.

23 México, reform su legislacién en la materia como resultado de las negociaciones del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) a finales del siglo pasado (Aboites y Soria 2008). Actualmente,
los derechos patrimoniales tienen una vigencia de cien afios después de la muerte del autor; siendo uno de
los paises donde el derecho se encuentra vigente por mds tiempo.
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sector creativo, porque permite el dominio que las industrias intermediaras, como las
editoriales o las disqueras, han adquirido respecto del manejo de derechos patrimoniales
en lo que se conoce como derechos conexos.

Sin embargo, en su forma actual, la estructura de los derechos de autor también
construye un nicho moral para el ideal decimonénico del autor. El derecho estd centrado
precisamente en el autor, se sigue anclando en su mérito y mds que encontrar criterios para
que la obra de alguna manera “merezca” la “proteccién”. Se construye discursivamente;
es una estructura de recompensa para quien ejerce la labor creativa y a su originalidad.
Las leyes relativas al derecho de autor, en realidad, hablan poco del arte o de los valores
estéticos que hacen que un objeto creativo amerite el nombre; pero hablan del creador,
de cémo identificar sus contribuciones, de sus méritos morales. En el caso de México, por
ejemplo, el articulo 5 de la Ley Federal del Derecho de Autor establece explicitamente
que la proteccién es independiente del mérito de la obra y el articulo 13 sefiala que el
derecho es un “reconocimiento que hace el Estado en favor de todo creador”. Asimismo,
uno de los criterios que establece la ley para clasificar las obras es en funcién del autor
(conocido, anénimas y pseudénimas, segiin el articulo 4°) y la clasificacién de obras entre
colectivas o de colaboracién depende de que se pueda identificar la contribucién de cada
autor. Incluso, hasta hace muy poco, esta ley contemplaba que si no se podia identificar
el autor individual de una obra, la misma quedaba en el dominio ptblico, es decir, se
podfa explotar libremente. Estas obras se identificaban, ademds, con las creaciones de
los pueblos y comunidades indigenas en México.

La posicién del autor es también una posicién de autoridad®®. Histéricamente esto
ha significado que la versién del mundo y, por tanto, la construccién del mundo, en gran
medida ha dejado de lado a las mujeres. El hecho de que la voz y la mirada pertenezca
de manera dominante a un sector social, como el de los hombres blancos, representa
también la articulacién de una dindmica de poder?. La proteccién del derecho de los
autores, debido a la distribucién de las dindmicas de poder asociadas con los productos
culturales reconocidos como tales, ha sido una manera de perpetuar jerarquias que se
encuentran ocultas y, sin embargo, son sumamente significativas2C.

Lo anterior es ain mds evidente si tomamos en cuenta el otro rol tradicional de las
mujeres en los procesos creativos: como apoyo invisible o inspiracién. La construccién
del autor individual y el mérito de su originalidad esconde los procesos sociales en los
que la vida y la creacién toman lugar, y también el papel de las mujeres que han sido
parte de estos procesos sin gozar del privilegio del uso de la palabra. Como indica Burk?’,
no es que las mujeres tuvieran poco que decir, sino que su voz no tenia espacio y, en el
espacio intimo en el que se desarrollaban al ser excluidas de lo puablico, las ideas eran
apropiadas por varones que gozaban del espacio y la autoridad de sus voces, a pesar de

24 FoucauLr, 1998, p. 307.

25 Véase: BARWA Y RAL, 2003.
26 SWANSON, 2015, p. 183-185.
27 Véase: BURK, 2007.
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cualquier proceso de socializacién en el que tomara forma. Esta condicién es precisamente
la que evidenciaba el colectivo Guerrilla Girls cuando sefialaba la estadistica de artistas
mujeres en comparacién con los desnudos de mujeres en el Met?®, pero se presenta en
diversas expresiones artisticas. En la literatura, este fenémeno es evidente en casos como
el de Zelda Fitzgerald®?, aunque muchos otros y diversas formas de apoyo se pueden
sefialar como ejemplos®’. Algunas de las formas en las que se identifica este apoyo son
actividades, como a edicién y correccién de textos, que previamente se consideraban
parte constitutivas de la obra literaria®!.

En este proceso, las condiciones histéricas de participacion de las mujeres en el
campo del arte han generado una objetivacién de lo femenino y su reificacién en los roles
mds tradicionales de género. Efectivamente, la concepcién misma de lo femenino ha sido
frecuentemente dicha por hombres. Sontag3?, en su critica al arte, discute la manera
en la que la nocién de belleza se ha construido determinada también por dindmicas de
género. La belleza es asignada como valor supremo a las mujeres, que después son juz-
gadas por sus esfuerzos por mantenerla. La belleza es también una categorfa conectada
con la naturaleza, con lo banal y lo caprichoso. La belleza es entonces un mérito que
se concibe como valioso en la medida que debe poco al esfuerzo de la persona, es un
mérito natural sin mérito personal. La objetivacién de la mujer en el mundo del arte es
frecuentemente una reificacién de lo femenino en sus roles mds tradicionales.

El enfoque en la originalidad del autor individual también tiene un efecto en los
tipos de productos que son considerados en el derecho de autor, y los productos que caen
fuera de su marco. Como en otros aspectos productivos, las mujeres somos reconocidas
en la medida que generamos valor en espacios ocupados histéricamente por hombres;
mientras que los espacios mds reconocidos como dominio de las mujeres se mantienen
invisibles®3. Las artes textiles y el campo de la moda, en general, frecuentemente no gozan
de proteccién de derechos de autor®®. Las expresiones artisticas que tienen un sentido
utilitario, son descalificadas por sus elementos funcionales, que se conciben en oposicién
a la originalidad y el valor puramente estético, pero también son las expresiones donde se
ha dado mds el trabajo de mujeres. As{, el modelo de propiedad intelectual que se basa
en el genio del autor y desconoce las creatividades que son colectivas o conectadas con
la tradicién, desfavorece entornos creativos colectivos, que también son frecuentemente
dominados por mujeres.

En este punto, es importante destacar que no se trata de que ciertos espacios o
disciplinas sean inherentemente masculinos y otros femeninos, sino que estas divisiones
dependen de las configuraciones histéricas de nuestras sociedades. La labor de destacar

28 GUERRILLA GIRLS, 1989.

29 Véase: LAWSON, 2015.

30 Véase: FREEMAN, 2006.

31 Véase: WOODAMNSEE, 1994.

32 SONTAG, 2007.

33 Véase: BURK, 2007. HALBERT, 2006. SWANSON, 2015.
31 HALBERT, 2006, p. 441-445.
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los espacios que han sido ocupados por mujeres, frecuentemente se encuentra con la
tentacién de presentar una visién fundamentalista de los roles de género y, aun con
una intencién de restaurar el valor a esos espacios, se puede reencasillar lo femenino en
varias caracteristicas que se construyen en oposicién a lo masculino®>. Entonces, mds
que producir una mirada que idealice los roles tradicionales, la intencién es mostrar
que estos roles efectivamente se han caracterizado por formas de trabajo y creatividad
que no han encontrado lugar en el derecho.

En contraparte, mostrar los espacios que han quedado fuera del derecho nos puede
mostrar deficiencias importantes de la forma juridica del autor. El trabajo creativo no
ocurre verdaderamente aislado de sistemas sociales y dindmicas de convivencia; incluso
los genios tienen familias, amistades y colegas®®. Las industrias creativas contempo-
rdneas presentan una amplisima diversidad de contribuciones de diversos tipos que
hacen posibles los productos y que, sin embargo, son consideradas insignificantes en
la tradicién romdntica del autor; incluyendo una amplisima variedad de trabajos que
suelen presentarse como una modalidad de la palabra editor.

III. LA CIENCIA ES LO QUE HACEN LOS CIENTIFICOS

La construccién del autor en el ideal decimonénico que ha sido determinante para
dar forma al derecho de autor es replicada también en la forma mds representativa de
la propiedad industrial, que es la patente®’. Una patente es una forma de registro de
conocimiento con el que se adquiere el monopolio de la explotacién de este por un
tiempo determinado. Las patentes representan una limitante a la competencia econé-
mica y se encuentran justificadas en el mérito del desarrollo cientifico y tecnoldgico, as{
como en la necesidad de un incentivo econémico que motive a las personas. No resulta
particularmente evidente en su planteamiento la conexién con la forma individualista
del autor y, de hecho, los requisitos esenciales de las patentes si parecen centrarse en el
producto mds que en la persona: las patentes se otorgan a quienes registren innovaciones
que, como tales, representen un distanciamiento del estado de la ciencia y que tengan
un uso practico.

Sin embargo, la forma juridica de las patentes retoma los ideales de la ciencia positiva
y, por tanto, planteamientos epistémicos que corresponden a una posicion histérica y social,
también determinada por los roles de género. Efectivamente, la construccién cartesiana
del conocimiento se basa en la existencia de un individuo guiado por la razén, solitario

% Cobg, 1991, p. 17.

36 Véase: FREEMAN, 2006.

37 Bajo la denominacién de propiedad industrial encontramos una variedad de herramientas. Algunas
de estas estdn relacionadas con la apropiacién de conocimiento ttil para el desarrollo industrial, pero también
encontramos otras figuras, como las marcas, en donde lo que se apropia son simbolos o imdgenes que tienen
valor para el comercio. En este trabajo me enfoco solamente en las primeras.
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y autosuficiente en su bisqueda de conocimiento®®. Por fuera del sujeto que conoce,
se encuentra el objeto a ser conocido, y el proceso de conocerlo es uno de apropiacién
por parte del cientifico. En este proceso, el valor de la objetividad es clave, por lo que
el contexto de quien conoce debe ser irrelevante y el proceso de conocer supone no tener
impacto alguno. La separacién del sujeto que investiga de quienes son parte protagénica
del fenémeno estudiado no se trata solamente de un proceso de objetivacién en pro de
un ideal de objetividad, es también un proceso que reafirma una dindmica epistémica de
poder. Esta dindmica, como explicaba Foucault, es la expresién del poder que se confiere
al autor en el campo de lo cientifico y, de la misma manera, ubica al cientifico en el
lugar del conocedor y al resto del universo en el lugar pasivo de ser susceptible de ser
conocido; de ser, en este proceso, definido. Esta forma de conocer, al conformarse como
paradigma dominante de la ciencia y el derecho, se vuelve una epistemologfa canibal3?,
que niega la validez de otras formas de conocer.

Asimismo, los rasgos asociados con la ciencia han sido identificados histéricamente
como inherentes al hombre. Efectivamente, mds de un filésofo se ha encargado de ad-
judicar al hombre el dominio de la raz6n, mientras las mujeres hemos sido relegadas a
ser dominadas por las emociones®®. Y a causa de que la ciencia positivista ha construido
el intelecto y la emocién como opuestos, en buena parte de la historia de la humanidad
las mujeres no hemos sido concebidas como personas capaces de generar conocimiento.
La descalificacién o la visién limitada de las posibilidades intelectuales de las mujeres
incluso ha referido a supuestas caracteristicas biolégicas que luego han sido desmentidas.

Al igual que en el campo artistico, los espacios de conocimiento de las mujeres han
sido oscurecidos. Conocimientos en &mbitos como el culinario, la maternidad o incluso
ciertas formas de medicina que se practican en lo doméstico frecuentemente replican
estdndares de las ciencias que se sostienen objetivas: son probados en una variedad de
condiciones, tienen aplicaciones practicas evidentes y pruebas empiricas constantes?!. Y,
aun asi, estos conocimientos se mantienen al margen del apelativo de ciencia y tampoco
se pueden registrar como patentes.

Un ejemplo de esto es que en algunas legislaciones se pueden patentar olores y
normalmente se pueden registrar como marcas, pero la cocina, el campo de los sabores,
encuentra mds obstdculos. De hecho, si prestamos atencién a la definicién de invencién
en la que se basan las patentes en la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial
de México, que hemos usado como ejemplo, el dmbito de la cocina serfa fdcilmente re-
gistrable como patente. En el articulo 46 de esta ley se sefiala que una invencién es una
creacién humana, que transforme la materia, “para su aprovechamiento por el hombre y
satisfacer sus necesidades concretas”. No obstante, no se encuentran registros de recetas
de cocina como patentes en México.

38 Véase: BURK, 2007. CODE, 1991.

39 TEUBNER Y FISCHER-LESCANO, 2008, p. 26-27.
40 Cobg, 1991, p. 46-47.

41 Véase: BARWA Y Ral, 2003. CODE, 1991.
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Lo anterior se encuentra también ligado a la falta de reconocimiento del trabajo
que histéricamente hemos realizado mujeres y que se encuentra circunscripto al espacio
doméstico; alejado del espacio de produccién que es no solamente publico, sino tam-

142, Nuevamente, no se trata de afirmar que estas formas de conocer sean

bién industria
inevitable y fundamentalmente femeninas. Es decir, que se encuentran conectadas con
un ser mujer estereotipado y, a veces, incluso biolégicamente diferenciado. Al contrario,
los espacios donde las mujeres han desarrollado un conocimiento que ha sido ignorado
histéricamente también se configuran socialmente.

Ademis, en el dmbito académico, la creatividad y el intelecto de las mujeres siguen
enfrentando obstdculos enormes. Las mujeres ganamos menos, ocupamos puestos de
menor perfil y pagamos costos frecuentemente irremediables en nuestras evaluaciones
académicas por elegir la maternidad como parte de nuestras vidas*?; de hecho, los mismos
problemas se pueden encontrar en la profesién juridica®®. Aunado a esto, varios estudios
han documentado las otras maneras sutiles (y no tanto) en las que nuestro trabajo suele
ser menospreciado: desde evaluaciones estudiantiles menos favorables?®, menor presencia
en citas?® y en las bibliografias basicas de los cursos, pasando por el peso excesivo en las
labores administrativas?’ y hasta el hecho de que la nocién de sindrome de la impostora
(como el miedo constante a ser descubierta como un fraude) fue acufiada en un estudio
respecto de la psicologfa de mujeres en la academia®®.

No es de sorprender que muchos de estos problemas se observen también en in-
dicadores de ciencia y tecnologia en el marco de la propiedad intelectual, como son las
patentes. Diversos estudios documentan que existe una importante brecha de género en
la produccién de patentes?®. En México, si bien la mayor parte del registro de patentes es
efectuado por agentes extranjeros, principalmente industrias transnacionales, la brecha
de género en las personas y equipos nacionales que registran patentes es abismal®?. A
pesar de todo lo anterior, el entorno académico, sin lugar a duda, goza de un amplio
reconocimiento y legitimidad.

42 Véase: BARWA Y Ral, 2003. HALBERT, 2006.

43 Véase, por ejemplo: WHITE. 2015. MONROE ez a/. 2008.

4 Véase, por ejemplo: MANZO ET. AL, 2016. POZAS Y RIOS, 2021.

45 Véase: MITCHELL Y MARTIN, 2018.

46 Véase: MALINIAK e al., 2018.

47 Véase: GUARINO Y BORDEN, 2017.

48 Véase: CLANCE E IMES, 1978.

49 Véase: BURK, 2015. FRIETSCH ef al., 2009. HoiSL Y MARIANI, 2017. HUNT e al., 2013. JENSEN
et al., 2018. KAHLER, 2011.

>0 SANTAMARIA HERNANDEZ Y CASTRO DE ANGEL, 2016, p. 25-28.



84 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

IV. LAS MUJERES COMO GUARDIANAS DE LA TRADICION

Si bien la mirada a los espacios mds tradicionales de la propiedad intelectual, como
los derechos de autor o las patentes, nos muestra la poca participacién que histérica-
mente han tenido las mujeres, en espacios delimitados por la instruccién, y los retos
que se mantienen vigentes; también se enfoca en dreas que suelen ser privilegiadas y
tener ciertas caracteristicas, no solamente de género, sino también de raza y clase. Una
de las mds grandes aportaciones, mds o menos recientes, de los estudios feministas y de
género, ha sido la perspectiva interseccional que emerge de los feminismos racializados
en Estados Unidos y es retomada por las agendas feministas decoloniales en América
Latina’!. Desde esta perspectiva, se considera que una mirada que solamente toma en
cuenta los procesos de violencia que estdn vinculados el género pierde de vista otros
elementos que son determinantes en la experiencia de vida de las personas; por tanto,
es necesario construir una mirada que tome en cuenta dimensiones de género, origen
étnico y clase. El andlisis interseccional no refiere simplemente a una suma de opre-
siones, como es frecuentemente caracterizado. La intencidn es identificar la forma que
elementos de género, raza y clase interactiian en la experiencia de vida de las personas,
pudiendo poner mayor o menor énfasis en cada elemento.

Esta perspectiva nos lleva a voltear la mirada al campo de las expresiones culturales
tradicionales y los conocimientos tradicionales. Estos dos apelativos refieren a una larga
acusacién hecha a los modelos mds tradicionales de propiedad intelectual por dejar de
lado formas de conocimiento y creacién que se encuentran ligadas a la tradicién, son
desarrolladas colectivamente y que no suelen establecer limites tan claros entre lo cienti-
fico, lo creativo e incluso lo espiritualsz. En la actualidad, la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) 33 identifica, por un lado, bajo el rubro de conocimientos
tradicionales, los saberes, las habilidades y las prdcticas de comunidades indigenas y
otras comunidades tradicionales, curiosa y paradéjicamente, también sus innovaciones,
a pesar de que podrian entrar en el marco de la propiedad industrial. Por el otro lado,
la OMPI*? sefiala que las expresiones culturales tradicionales se integran por las formas
tangibles e intangibles en las que se expresan las culturas. Estas distinciones acercan un
poco mds el campo de lo tradicional a los modelos de propiedad intelectual mediante
la distincién entre lo cientifico, como conocimiento, y lo artistico, como expresiones
culturales. Sin embargo, los dos apelativos siguen refiriéndose a expresiones intelectuales
que se mantienen fuera de los marcos de propiedad intelectual, o incluidos de maneras
limitadas. Como se menciond, en el caso de México, apenas en 2019 se cambi6 la ley de
derecho de autor para que dejara de considerar a las expresiones de la cultura popular
como parte del dominio puablico.

51 Véase: CRENSHAW, 1989, 1991. MACLEOD, 2018. MASsON, 2018.
52 Véase: ARUP, 2009. DOMMANN, 2008. GEARHART-SEMA, 2009.
53 Wipo, 2017, p. 9-11.

>4 Idem.
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Aunque el campo del conocimiento y las expresiones culturales tradicionales se
encuentra ampliamente estudiado, no se ha hecho un énfasis particular en las condi-
ciones de género que lo caracterizan. En el caso de las artes indigenas, por ejemplo,
las exploraciones a una variedad de tradiciones textiles y alfareras, principalmente,
muestran campos dominados de manera significativa por mujeres, quienes también
realizan labores domésticas y de crianza®>. Sin embargo, apenas algunos trabajos acerca
de propiedad intelectual y expresiones culturales tradicionales se posicionan desde
una perspectiva feminista’®. Muchas de las actividades creativas que encuentran un
espacio en las expresiones y conocimientos tradicionales corresponden también a los
espacios domésticos y alejados de los procesos industriales en los que las mujeres se han
desarrollado con mayor frecuencia en distintas culturas’’. Un claro ejemplo de esto,
ya mencionado, es el drea textil. El tejido, el bordado, lo relacionado en general con
la vestimenta, han sido actividades eminentemente femeninas. Todas estas actividades
se han concebido fuera de la propiedad intelectual y, cada vez mds, como parte de las
expresiones culturales tradicionales.

Un aspecto que es fundamental a considerar es que, a diferencia de muchos de los
elementos que se encuentran englobados en el conocimiento y las expresiones culturales
tradicionales, y que se caracterizan por ubicarse en entornos de origen indigena, el trabajo
de las mujeres en el campo oscurecido de los textiles se encuentra de manera mds trans-
versal en distintas condiciones de origen étnico y de clase. La realizacién de edredones
en la técnica que se conoce como guilt en la que se integran distintos tipos y técnicas de
textiles, frecuentemente incluyendo bordados con historias o la refuncionalizacién de
textiles, va posiciondndose como una forma de expresién de historia de las mujeres®.
Esta afirmacién resuena con la consigna del feminismo decolonial que ve a los tejidos

9 v que, en cierta forma, se deriva de

como “los libros que la Colonia no pudo quemar”
las condiciones de género que son comunes en diversos aspectos del conocimiento y las
expresiones culturales tradicionales.

Adicionalmente, este tipo de expresiones se encuentran dominadas por procesos
colectivos de creacién. En diversas tradiciones textiles el trabajo no solamente se rea-
liza en grupos en los que cada persona realiza su trabajo en compaiifa de otras, sino
que ademds diversas personas trabajan en la misma pieza. En otras ocasiones distintas
personas se especializan en distintos pasos de la realizacién de una pieza, de manera
que la obra final ha pasado por méds de un par de manos. Las distintas formas de inter-
cambio generan estéticas colectivas que se comparten y se transforman, conformdndose
como verdaderas tradiciones estéticas indigenas®®. En todos estos casos, los procesos de

55 Véase: BARTRA, 2005. ESCOBEDO, 2019. IBARRA, 2016. MONTES, 2020. TREVINO Y COAUTORAS,
2018. ZAPATA-MARTELO Y SUARES-SAN ROMAN, 2007.

56 Véase: BARWA Y RAI, 2003. GEARHART-SEMA, 2009.

57 Véase: BARTRA, 2005. HALBERT, 2006. MITHLO, 2019.

58 HALBERT, 2006, p. 443-445.

59 Véase: TorO, 2019.

60 Véase: GARRIDO, 2015.
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aprendizaje y de realizacién de trabajos de valor estético también implican una variedad
de conocimientos y otros aspectos de socializacién vinculados con el género. Quizds por
esto, la mds reciente reforma de derecho de autor en México atribuye a las autoridades
de las comunidades la facultad de autorizar los usos de las expresiones culturales de
las comunidades indigenas. A pesar de la pertinencia de esta consideracidn, también
es cierto que no se han contemplado las complejas dindmicas de género internas a las
comunidades.

Esto se suma a contextos en los que, identificada una titularidad o mérito concreto,
quede en manos de hombres. Si bien las piezas de arte indigena han entrado en dindmi-
cas de identificacién individual de artistas por medio de firma, apenas recientemente y
en gran medida por la intervencién de agentes externos a las comunidades®!, hay otras
dindmicas de reconocimiento que nos muestran esto. Por ejemplo, aunque las mujeres se
encuentran ampliamente representadas en las expresiones culturales tradicionales, cuando
observamos catdlogos de arte popular, la identificacién de personas excepcionales para
ser nombrados maestros artesanos se vuelve atipicamente (para el campo de la artesanfa)
masculinizada. En el catilogo de Grandes Maestros del Arte Popular Mexicano®, los
sectores con mayor participacién de mujeres son el textil, con 70,5% y las fibras, con
58,3%, a pesar de que la participacién de las mujeres en estos sectores es amplisima.
También lo es en la alfarerfa, pero el catdlogo solamente incluye 27,5% de mujeres en
este sector, mientras que en las otras disciplinas, la presencia de mujeres reconocidas
como Maestra del Arte Popular es de 10% en el trabajo en madera, 5,9% en metales y
8,6% en técnicas varias que incluyen papel, piel, arte plumario, pasta de cafia, entre otras.

Una mirada interseccional nos hace ver que los valores de racionalidad han sido
atribuidos histéricamente al sector de la elite de los hombres blancos y que, a pesar
de la generalidad del dominio patriarcal, sus pricticas son diferenciadas en funcién de
raza y clase. Es bajo el apelativo de tradicional en donde se han puesto las formas de
conocer y crear que se alejan del canon de la propiedad intelectual y donde las culturas
de pueblos colonizados se encuentran ampliamente representadas®®. Al mismo tiempo,
una perspectiva interseccional a las sombras de la propiedad intelectual nos muestra que
hay creatividades y conocimientos de mujeres que se encuentran ain mds distantes de ser
reconocidos, que la colonialidad de los modelos de propiedad intelectual afecta atin mds
a las mujeres y que una posible critica feminista a estos modelos nos invita a repensarlos.

En la actualidad, la creacién de marcos juridicos relacionados con las expresiones
culturales tradicionales es una preocupacién que aqueja a muchos colectivos de mujeres
indigenas en América Latina®. En general, la falta de marcos de proteccién para las
expresiones culturales tradicionales y el conocimiento tradicional afecta de manera mds
significativa a los paises del sur global, al tiempo que solidifica la hegemonfa cultural

6l IBARRA, 2016, p. 214-215.
62 PERNANDEZ DE CALDERON, 2001.
63 Véase: DOMMANN, 2008. FLOREZ, 2007.

64 Véase: TREVINO Y COAUTORAS, 2018.
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global de los productos del norte global garantizando los correspondientes intereses
econémicos®>. Al mismo tiempo, el estudio de este campo creativo se encuentra carac-
terizado por procesos de despojo también efectuados por agentes del norte global frente
a comunidades tradicionales, frecuentemente en labores que tradicionalmente son de-
sarrolladas por mujeres®. Frente al despojo, se han realizado iniciativas que buscan dar
forma a un nicho para las expresiones culturales tradicionales como parte de una reforma
en materia de propiedad intelectual y también se han desarrollado iniciativas que buscan
resaltar otras formas de crear y éticas de compartir, como se expresa en la declaracién
de la comunidad de Santa Marfa Tlahuitoltepec (2015) frente a uno de los casos mds
notorios de réplica de disefios textiles tradicionales que se han dado en México®’. Para
estas iniciativas de reforma es central construir agendas que, lejos de aceptar irreflexi-
vamente los paradigmas de autor y cientifico ampliamente definidos por un sector de
raza y género especifico, busquen retomar valores feministas de igualdad y dignidad®®.

V. A MANERA DE CONCLUSION ;UNA AGENDA FEMINISTA
PARA LA PROPIEDAD INTELECTUAL?

¢Qué aprendizajes podemos retomar entonces de esta indagacién feminista a la
propiedad intelectual desde una perspectiva sociojuridica? En el ejercicio que aqui se
presenta de visibilizar las estructuras masculinizadas que subyacen a los modelos del
derecho de autor y las patentes y el rol que hemos tenido las mujeres en los campos
sociales que esta drea del derecho regula, nos devela procesos de poder y las estructuras
sociales que determinan la propiedad intelectual (Halbert 2006). Estas estructuras son
parte de la forma de la ley, se relacionan con la centralidad del autor, con los productos
registrables como patentes y con las expresiones que se han dejado fuera de la propiedad
intelectual o con derechos limitados.

Asi, a los problemas que enfrentamos las mujeres en los espacios que han sido
considerados histéricamente como masculinos, como la academia, se afiade el completo
oscurecimiento del valor de los espacios, las creatividades y los intelectos desarrollados
en espacios que han sido considerados histéricamente como femeninos. En este sentido,
un ejercicio de verdadera valoracién de las mujeres en la creatividad y la innovacién
requiere repensar los paradigmas de los modelos de propiedad intelectual y otros aspectos
de regulacién en donde el derecho configura lo que comprendemos como conocimiento,
como arte y como ciencia. En este repensar, es fundamental dar un lugar a las criticas
feministas y a las propuestas que se esbozan a partir de éticas de reconocimiento que
no implican monopolios.

65 Véase: Jaszi Y WOODMANSEE, 1994.

66 Véase: BARTRA, 2005. BARWA Y RAI 2003; GEARHART-SEMA, 2009. OEHLERICH DE ZURITA, 1999.
67 Véase: IBARRA, 2019.

68 GEARHART-SEMA, 2009, p. 390-395.
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Sin embargo, es importante mantener presente la advertencia de que los espacios y
las formas creativas que han sido dominadas histéricamente por mujeres no lo son por
una forma esencializada de lo femenino, sino por los procesos sociales y las formas de
poder que las han configurado. Al pensar la propiedad intelectual, también debemos
tener presente que el feminismo no es una sola corriente cuyos postulados y objetivos
sean compartidos homogéneamente por todas las personas que se suscriben como feminis-
tas, lo que implica que no todas las posturas feministas necesariamente se constituirian
como criticas del modelo de propiedad intelectual. La diversidad en experiencias crea-
tivas nos muestra efectivamente los limites de lo juridico. En principio, no todas las
ideas extraordinarias pertenecen al mercado, ni son los monopolios la tinica manera de
reconocer el valor de una idea. Sin embargo, la falta de acceso a los derechos también se
sostiene en una desvalorizacién racista y clasista del trabajo de muchas mujeres cuyas
condiciones econémicas son profundamente injustas. Aunque las muchas cooperativas
de mujeres artesanas no son siempre, o no necesariamente, una expresiéon de armonia,
si son un reconocimiento de necesidades y creatividades compartidas. Asimismo, las
herramientas de la propiedad intelectual no significan opresién para todas las mujeres
y muchas creadoras y sus modelos creativos pueden encajar con los mandatos de los
derechos de autor o las patentes; aunque, como se muestra en este trabajo, la brecha
de género se mantiene presente. Sin embargo, la expectativa de intervenir los espacios
y desarrollar alternativas es parte de mds de una agenda feminista en los campos que
conciernen a la propiedad intelectual.

A pesar de lo anterior, mds que ofrecer una conclusién, me parece que la pregunta,
que se mantiene abierta, es precisamente si la mirada feminista que se esboza en este
trabajo puede ayudarnos a pensar otras alternativas. Y, en este sentido, considero que
existen ya algunas aportaciones que merecen ser mencionadas. Las apuestas feministas
de base colectiva se han caracterizado por acompaifiar visiones de derechos de autor que
tienden a la apertura. Mds que reivindicar los extensivos limites que impone a la circu-
lacién de productos culturales el derecho de autor, una perspectiva feminista nos invita
a considerar las opciones de acceso abierto que se han desarrollado como parte de los
esfuerzos de diversos colectivos para retomar el control de las formas de distribucién de
la cultura y potenciarla®. La teorfa feminista desarrollada respecto de modelos de acceso
abierto sostiene que las ideas no aparecen de manera independiente, ya que las personas
crean en redes de relaciones sociales. Asi, los derechos de autoras y autores tendrian que
establecer reglas de interaccién con los y las usuarias, en lugar de promover modelos
de exclusién. En este mismo sentido, los entornos colaborativos han sido identificados
como favorables para el desarrollo profesional de las mujeres en la ciencia y no es de
sorprender que el impulso de metodologfas colaborativas en investigacién politica-
mente comprometida con pueblos indigenas, tenga también una marcada orientacién
feminista’®. Aunque la reflexién acerca de las implicaciones que esto podria tener para

9 Véase: CRAIG et al.,2011. HALBERT, 2006. GEARHART-SEMA, 2009.
70 Véase: MACLEOD, 2018. MASSON, 2018. RAPPAPORT, 2018.
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derechos de autoria es mds bien limitada, otras experiencias y planteamientos de cémo

17!, muestran muchas maneras de entender

podria gestionarse la propiedad intelectua
la creatividad y el conocimiento. También muestran que la identificacién de las obras
puede responder a distintos valores y estrategias de reconocimiento. En este sentido,
la principal aportacién de una mirada feminista es abrir una puerta; desnaturalizar las
formas de la propiedad intelectual en su impronta canibal y darnos espacio para nuevas
construcciones, y para revalorar procesos colectivos que siempre han existido en las

interacciones sociales donde se anclan los procesos de la mente.
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I. INTRODUCCION

nivel nacional como en el dmbito comparado, las legislaciones concursales

contemplan exigencias de mantenimiento de registros con informacién relativa

al concurso del deudor. Desde el punto de vista del prestamista, ello permite
una mejor valoracién de las aptitudes del deudor para asumir una futura obligacién'.

Un registro concursal de deudores estd integrado por informacién almacenada en
una base de datos piblica o privada relativa al procedimiento concursal del que es o fue
parte una persona deudora, del que es posible extraer datos como identidad del deudor,
fecha de inicio y tipo de procedimiento (liquidacién o renegociacién), descarga de la
deuda residual, deudas exceptuadas de la descarga, entre otros.

Ahora bien, en el contexto del concurso de la persona natural, y aplicado al deudor
cuya naturaleza juridica es la de persona natural?, efectivo alivio se entiende como el
retorno del deudor a las circunstancias o estado de cosas que le permiten volver a osten-
tar la capacidad para desarrollar libremente su personalidad y lograr el desarrollo de su
familia®, y en términos econémicos, reinsertarse en la vida econémica®.

Uno de los elementos del concurso que posibilita tal finalidad es el tiempo que media
entre el inicio del procedimiento y el momento en que el deudor obtiene la extincién de
los saldos insolutos (descarga), que teéricamente marca el punto en el que el deudor es
rehabilitado y hace posible el logro de un nuevo comienzo’. Desde esta comprensién, se
requiere un procedimiento expedito, de duracién estrictamente necesaria para el logro
de su objetivo, cuestién que se vincula, entre otros, con el registro de informacién del
deudor relativa al concurso, por un tiempo determinado, durante o con posterioridad
al procedimiento.

En este trabajo abordaremos este tltimo punto, bajo la hipétesis de que el manteni-
miento de informacién del deudor relativa al concurso restringe su interés de obtener un
efectivo alivio tras el procedimiento concursal. El objetivo es plantear un andlisis critico
de las consecuencias que el tratamiento de informacién relativa al concurso, incorporada
en registros de deudores, presenta para el deudor persona natural en el contexto nacional,
y proponer reflexiones que permitan una armonizacién de la normativa en torno a un
necesario equilibrio entre los intereses de proteccién del futuro acreedor que evalia el
riesgo crediticio del consumidor y el interés de alivio del futuro deudor. Para ello, en
el apartado II. se analiza el estado actual del tratamiento que el ordenamiento nacional
efectia de la informacién concursal del deudor y su utilizacién por los acreedores de
cara a la concesion de crédito; en los apartados III. y IV., tras una aproximacion a la

U MILLER, 2000, p. 2; TURNER y VARGHESE, 2010, pp. 6 y 7; FERRETTI, 2013, p. 794. Art. 14 inciso
2 del DFL 3, 1997, que refunde la Ley General de Bancos (LGB).

2 Aunque nuestro modelo considera empresa deudora a ciertas personas naturales, ello no obsta a que
su naturaleza juridica se mantenga.

3 ALARCON, 2021a, pp. 319 y 338.

4 Howarp, 1987, p. 1069.

> ALARCON, 2018, p. 14; CABALLERO, 2018, p. 134.



2021] MIGUEL ANGEL ALARCON CANUTA: EL REGISTRO DE DEUDORES. .. 97

experiencia espafiola y alemana en la materia, se plantea una valoracién critica de las
consecuencias que el tratamiento presenta en el interés del deudor de lograr un alivio;
finalmente, en el apartado V., se ofrecen reflexiones para una armonizacién de la norma-
tiva en consideracién a una herramienta que fomenta el resguardo del futuro acreedor
que evalda el riesgo crediticio del consumidor y el interés de alivio del futuro deudor.

II. LAS ANOTACIONES DE DEUDORES EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL
L. o Un registro de dendores tdcito en la Ley 20.7207?

El art. 6 inciso final de la Ley 20.720 de reorganizacién y liquidacién de empresas
y personas (LRLEP) establece que una vez finalizados los procedimientos concursales,
la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento (SIR) deberd proceder a la
eliminacién, modificacién o bloqueo de los datos del deudor en el Boletin Concursal

(BC) de acuerdo con la Ley de Proteccién de la Vida Privada (LPVP).

8

El mantenimiento de todo antecedente del concurso® en el BC se fundamenta en la

necesidad de publicidad de las actuaciones para su conocimiento por parte de los acree-
dores actuales o eventuales?, con el consecuente fomento de la par condicio creditorum'®.
El art. 6 LPVP establece que cualquier registro deberd ser eliminado cuando no
exista fundamento legal o cuando haya caducado. Concluido el procedimiento concursal,
no se justifica que los antecedentes del concurso se mantengan visibles en el BC, pues
el fundamento para su mantenimiento expira con la resolucién de término del proce-
dimiento!'!. A pesar de ello, el BC acttia como registro ptblico de personas sometidas
a un procedimiento concursal y da a conocer sus resultados mientras no se encuentre
firme la resolucién de término del procedimiento de renegociacién o liquidacién'?.
En este contexto, la LPVP permite la utilizacién de datos personales para fines

distintos para los que fueron recolectados cuando sean extraidos de fuentes accesibles

6 Ley 20.720, 2014.

7 Ley 19.628, 1999.

8 Art. 4, Norma de Cardcter General N° 3 (NCG) de la SIR.

9 Ello puede colegirse del art. 2 N° 7 de la Ley 20.720. Asf también, BaEza, 2013, p. 1297.

10 Sobre la publicidad de los procedimientos, LETURIA, 2018, p. 649, expresa que estructuralmente
beneficia a todas las personas que puedan participar de un proceso o verse afectados por su desarrollo.

! La Superintendenta de Insolvencia y Reemprendimiento, en Informe de Comisién de Constitucién,
Historia de la Ley 20.720, p. 1988, expres6 que “el derecho de uso y la finalidad del dato no estardn limitados
durante los procedimientos concursales, por cuanto la informacién que se publica en el Boletin Concursal
serd de acceso publico”.

12 Asf, art. 10 e), NCG SIR.
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al ptblico'3, cardcter que por definicién legal cumple el BC. Sin embargo, no establece
qué otros fines podrin ser buscados con la utilizacién de estos datos'?.

Desde el punto de vista del interés del deudor de volver a ser miembro activo de la
sociedad con posterioridad al concurso, el art. 9 inciso 3 LPVP prohibe evaluaciones de
riesgo comercial que no estén basadas en informacién objetiva relativa a morosidades o
protestos de las personas naturales de las cuales se informa. Sin embargo, es criticable
que la ley no contenga una sancién disuasoria (como seria una multa elevada) para el
caso en que la institucién incumpla esta prohibicién, donde el resguardo de los intereses
del deudor se deja solo a él, porque al titular de los datos solo le asiste una facultad para
solicitar su eliminacién y demandar indemnizacién de perjuicios'’. Ademds, si bien la
norma prohibe evaluaciones no basadas en informacién objetiva respecto de morosidades
o protestos de las personas “de las que se informe”, nada sefiala respecto de los datos
obtenidos a partir de su libre recoleccién en registros puablicos, y no informados por
entes publicos o privados.

La facilidad con que datos del deudor pueden ser recolectados, utilizados y trans-
feridos a partir del BC, complementada con un vacio legal en materia de utilizacién de
esta informacién, posibilita que bancos e instituciones financieras mantengan y trans-
fieran informacién del deudor sin limitacién, que puede ser usada para “caracterizarle”
a efectos de otorgar o no un producto financiero!®.

Podria estimarse que los arts. 18 inciso 2 y 19 inciso 3 LPVP favorecen la proteccién
de la informacién concursal del deudor. Las normas respectivamente prohiben comunicar
datos relativos a deudas de cardcter econémico, financiero, bancario o comercial que
sefiala el art. 17, después de haber sido pagadas o haberse extinguido por otro modo
legal, y obligan al responsable del tratamiento de los datos obtenidos de fuentes de acceso
publico a modificarlos en el mismo sentido tan pronto comunique aquella el pago o la
extincién, o en el plazo de tres dias. Con ello, tanto las obligaciones cubiertas durante
el procedimiento concursal (extintas mediante el pago), como los saldos no cubiertos y
extintos por la descarga de la deuda, no deben ser comunicados a instituciones puabli-
cas o privadas y deberfan ser modificadas o eliminadas al estar extintas. No obstante,
lo cierto es que la informacién obtenida del BC dice relacién con el hecho mismo de
haber sido el deudor insolvente y parte en un concurso, y como se verd, la informacién
relativa a las deudas puede igualmente ser comunicada con posterioridad a la descarga.

13 Art. 9 LPVP.

14 E] respeto del principio de finalidad del tracamiento de datos (art. 1 Ley 20.575, 2012), esto es, la
evaluacion de riesgo comercial y para el proceso de crédito, solo es exigido para el tratamiento de informacién
relativa a deudas comerciales del art. 17 LPVP. Asi, ALVARADO, 2014, pp. 218.

15 De igual forma, ALVAREZ, 2016, p. 65.

16 Sobre los efectos contraproducentes de los datos obtenidos de fuentes accesibles al ptblico, ALVARADO,
2014, pp. 218 y 219.
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2. Casos fallados por la jurisprudencia

La jurisprudencia nacional analizé el caso en el que instituciones bancarias rechazan
la solicitud de un producto financiero de un consumidor con justificacién en la existencia
de una deuda previa encontrada en determinados registros. La nota comin de los casos
radica en que la pretensién del consumidor viene dada por via de accién de proteccion,
y que la deuda registrada era parte del pasivo en un procedimiento concursal de liqui-
dacidn, respecto de la que habfa operado la extincién o descarga del art. 255 LRLEP.

En un caso, la Corte de Apelaciones de Temuco estima que es la entidad bancaria
la que mantiene registros paralelos de morosidad!” que no se encuentran vigentes, vul-
nerando el principio de rehabilitacién del deudor sometido al proceso de liquidacién
voluntaria'®,

Destaca que se trata de una accién constitucional ante una situacién que transgrede
el derecho a la honra de la persona, en la medida que la consideracién de una situacién
de desajuste econémico financiero en el patrimonio de la persona natural, que si bien
no necesariamente se condice con una insolvencia, le caracteriza de manera errénea a
efectos del otorgamiento del producto financiero.

Debe notarse que la negativa al otorgamiento del producto financiero por el
banco no considera una eventual situacién de insolvencia del consumidor, sino la sola
existencia de una deuda. Si bien es debatible que una deuda sea motivo para limitar la
contratacién con un consumidor que no necesariamente es insolvente desde una adecuada

., . . 9
evaluacién de la solvencia por el prestamistal®

, interesa remarcar la facilidad con que
es posible crear un registro paralelo de deudores por el prestamista con informacién
que no se condice con la realidad, al contener datos que no son actuales, y respecto de
deudas previamente extintas.

En un segundo caso®’, el banco alega que utilizé un registro emanado de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF), que contenia la deuda que
posibilité el rechazo del producto financiero, previamente descargada. Para una mejor
comprension, en uso de las facultades que le otorga el art 14 de la Ley General de Bancos
(LGB), la Comisién para el Mercado Financiero (CMF) consolida y entrega informacién
relativa a deudas comerciales de los consumidores a bancos e instituciones financieras.

Elart. 1 LPVP hace aplicables sus disposiciones a instituciones ptblicas como pri-
vadas, siempre que efectden un tratamiento de datos de cardcter personal, entendiéndose
por ello cualquier operacién o complejo de operaciones o procedimientos técnicos, auto-
matizados o no, que permitan recolectar, almacenar, organizar, comunicar o transmitir

17 Corte de Apelaciones de Temuco, 04.05.2018, rol 1.356-2018, considerando noveno; confirmada
por Sentencia de la Corte Suprema, 30.05.2018, rol 8.779-2018.

18 Corte de Apelaciones de Temuco, 04.05.2018, rol 1.356-2018, considerando décimo.

19 Respecto de la evaluacién de la solvencia por parte del prestamista, GOLDENBERG, 2020, pp. 14 a
16; ALARCON, 2021c, en prensa.

20 Corte Suprema, 17.12.2018, rol 15.516-2018.



100 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

datos de cardcter personal, o utilizarlos en cualquier forma?!. Como érgano piblico, la
SBIF (actual CMF) estd sometida a la LPVP, especialmente al art. 6, que obliga a eliminar
o cancelar datos cuando su almacenamiento carezca de fundamento legal o hayan cadu-
cado, esto es, cuando pierden actualidad por disposicién de la ley o por el cambio de los
hechos o circunstancias que consigna, como sucede en el caso en que opera la descarga
de la deuda respecto de una obligacién determinada. De igual forma, le es aplicable el
art. 9, que exige exactitud, actualizacién y veracidad en la informacién tratada.

Establecido lo anterior, si bien segin el punto 5 del Capitulo 18-5 de la Recopilacién
Actualizada de Normas de la SBIF (RAN) podria existir responsabilidad para el que
entrega informacién sobre deudas no pagadas que no se ajuste a la entera y clara verdad,
y a pesar de que en el pirrafo segundo la Superintendencia se exime de responsabilidad
declarando que solo efecttia una refundicién de los datos que le son entregados®?, lo cierto
es que al recopilar, organizar y comunicar la informacién que le entregan las instituciones
fiscalizadas incurre en tratamiento de informacién incorrecta cuando en los registros se
contienen deudas extintas. La critica también es extensiva a los bancos e instituciones
financieras, que entregan la informacién de sus deudores a la Superintendencia para su
tratamiento.

El considerando décimo de la sentencia plantea que

“En estas circunstancias en que, atendido el término del procedimiento de liqui-
dacién la condicién de deudor del recurrente no se encontraba, a la fecha en que
solicit6 la apertura de la cuenta corriente al recurrido, “establecida de un modo
formalmente incuestionable” —como exige el capitulo 18-5 [RAN}- procedia que
la informacién cuestionada fuera excluida o al menos suspendida de dicho registro.
Ello por cuanto al tenor del articulo 6 {LPVP} el dato en cuestién adquirié al menos
la categoria de dudoso”.

Sin embargo, aunque la LPVP faculta a la persona del consumidor, antiguo deudor,
para solicitar la eliminacién de informacién caduca, ni tal ley ni la LGB contemplan
mecanismos que obliguen coactivamente a la CMF o a las instituciones bancarias o finan-

cieras a respetar la obligacién de eliminar de sus registros datos no veridicos o caducos?>.

2L Art. 2 o), LPVP.

22 Apartado 5, parrafo segundo, Capitulo 18-5 RAN.

23 Solo si la persona reclama y la institucién retarda la eliminacién de los datos ordenada por el tribunal
el art. 16 LPVP establece una multa de 1 a 50 UTM, manifiestamente baja. ALvarEgz, 2016, p. 53, criticala
falta de utilizacién del procedimiento por lo largo y costoso, y en pp. 56 ss. da cuenta de doctrina partidaria
por una regulacién que cuente con un érgano auténomo que fiscalice y sancione conductas atentatorias a la ley.



2021] MIGUEL ANGEL ALARCON CANUTA: EL REGISTRO DE DEUDORES. .. 101

III. EL REGISTRO DE DEUDORES CONCURSALES EN ORDENAMIENTOS
COMPARADOS

A continuacién se da a conocer brevemente la experiencia espafiola y alemana de
registro de informacién concursal del deudor, que por las diferencias que presentan
entre s, permiten establecer ciertas bases comparativas que permitirdn, en el apartado
siguiente, valorar criticamente las consecuencias que el tratamiento de cierta informacién
presenta para el interés del deudor de lograr un alivio.

L. Las anotaciones de exoneracion de la denda en el modelo espaiiol

Como uno de los requisitos para apreciar la buena fe del deudor de cara a la obtencién
de una descarga del pasivo insatisfecho en la forma de exoneracién aplazada mediante
un plan de pagos, el antiguo art. 178 bis.3.5°.v) Ley Concursal espafiola (LC) ordenaba
la aceptacién expresa del deudor de que la obtencién de la descarga se harfa constar
en una seccién especial del Registro Publico Concursal por el plazo de cinco afios. La
anotacién permaneceria por el plazo de cinco afios posteriores a la concesién definitiva
de la descarga de la deuda en virtud del pérrafo primero del articulo 178 bis.8 LC. El
actual art. 499.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC), aunque establece
que la exoneracién definitiva otorgada al deudor en la forma aplazada serd inscrita en el
Registro Pablico Concursal, no establece plazo médximo para la inscripcion.

El antiguo art. 178 bis LC permitfa interpretar que los requisitos para la exone-
racién eran copulativos a las formas contempladas en la ley, con lo que la exigencia
planteada era aplicable tanto para la exoneracién directa sin plan de pagos como para la
forma aplazada por medio del plan de pagos?4. El TRLC actual no contempla, ni como
requisito de acceso, ni como efecto de la descarga, la inscripcién de su otorgamiento
en el Registro de Publico Concursal para el caso de que el deudor pueda acogerse a la
forma directa de exoneracién contemplada de los arts. 487 al 492 TRLC.

Es criticable que la norma establezca la exigencia solo para deudores que han obte-
nido la descarga de manera aplazada y luego de haber pasado por un periodo de buena

conducta?’

, cuando la dnica diferencia con la forma directa es que en esta el deudor
ha pagado un porcentaje minimo a sus acreedores para obtener la descarga. Ademds, el
texto vigente no establece un periodo méaximo en el que la informacién de los deudores
permanecerd en el Registro Pdblico Concursal. Ello implica un grado importante de
incertidumbre juridica para deudores personas naturales que, de cara a las pretensiones
de reactivar su vida econémica con posterioridad a la obtencién de la exoneracién, no

pueden optar por la forma directa, que el TRLC considera régimen general.

24 Entendiendo que la exigencia es aplicada solo al caso de exoneracién por un plan de pagos, PULGAR,
2015; CUENA, 2016, pp. 118 y 119.
25 Sobre el plan de pagos como periodo de buena conducta, ALARCON, 2020, pp. 187 a 190.
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La justificacién que tuvo el legislador espafiol para establecer el requisito de ins-
cripcién de la exoneracion es la proteccion de los intereses de los acreedores. Ello se
comprende a partir de la exposicién de motivos de la antigua LC y la historia de la ley
en torno a la introduccién de la descarga en el ordenamiento espafiol?°. Como expresaba
la antigua norma del art. 178 bis.3.5°.v) LC, Gnicamente tendrian acceso a esta infor-
macién las personas que tuvieran interés legitimo en averiguar la situacién del deudor,
entendiéndose que tienen interés “quienes realicen una oferta en firme al deudor ya sea
de un crédito o de cualquier otra entrega de bienes o prestacién de servicios, que tenga
que ser remunerada o devuelta por este y que esté condicionada a su solvencia”.

2. Las anotaciones de denegacidn y revocacion de la descarga en el modelo alemdn

Mediante la § 303a, la reforma de la InsO de 2014 establecié que la denegacién o
revocacién del alivio de la deuda serd incluido en los sistemas de informacién de créditos
de la Schutzgemeinschaft fiir allgemeine Kreditsicherung (SCHUFA)?’. El registro mantiene por
un periodo de tres afios la informacién relativa a una denegacién o revocacién del alivio
de la deuda respecto de un deudor que ha sido parte en un procedimiento concursal®®,

El fundamento considerado por el legislador alemdn para instaurar el registro fue
la proteccién del interés de los acreedores, bajo el entendido de que por medio del co-
nocimiento de la denegacién o revocacién del alivio de la deuda, podrian efectuar una
miés adecuada evaluacién de la solvencia crediticia a la hora de otorgar crédito?”.

En la redaccién del proyecto original se ha planteado que existia la idea de que
debido a que el riesgo de recurrencia en la insolvencia se encuentra sobre todo respecto
de deudores deshonestos que buscan obtener préstamos que luego no pueden o no quie-
ren pagar, los redactores del proyecto habrian asumido que todo deudor es tipicamente
deshonesto’’; razén que habria justificado acciones para proteger los intereses de los
futuros acreedores. Luego, entendiéndose que el procedimiento debe otorgar alivio a todo
deudor honesto?!, la perspectiva descrita presentaba una contradiccién con los objetivos
originalmente considerados por el legislador a la hora de implementar la reforma del
procedimiento concursal de la persona fisica en 201432,

La contradiccién entre los objetivos idealmente planteados por el legislador y la
regulacién finalmente lograda con la § 303a InsO se presenta ademds respecto de la
pretendida disminucién del tiempo para un alivio. Asi, se ha criticado que si el legis-
lador pretendié promover el emprendimiento mediante la disminucién del tiempo de

26 Exposicién de Motivos de la LC, II, parrafo tres, p. 6; Intervencién del Ministro de Economia y
Competitividad en DISCUSION EN SESION DE CONVALIDACION O DENEGACION DEL RDL 1/2015, cit., p. 17.

27 PROYECTO DE LEY DE REFORMA DE LA INSO DE 2012, BT-DRrUCKS. 17/11268, p. 33.

28 HOFMEISTER, 2014, p. 251; SCHMERBACH, 2012, p. 58.

22 BT-DRUCKS. 17/11268, p. 33. En tal contexto, SCHMERBACH, 2012, p. 58.

30 BEck, 2012, p. 230.

31 BT-Drucks. 17/11268, p. 1.

32 PapE, 2012, p. 153; BEck, 2012, p. 230.
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duracién de los procedimientos concursales de la persona natural para devolverla mds
ripidamente a una situacién de vida digna33, ello no se logra en la prictica, porque un
efectivo alivio de la deuda no llega sino hasta pasados tres afios posteriores al término
del procedimiento concursal®%,

IV. LA PRIVACION DE UN EFECTIVO ALIVIO PARA EL DEUDOR

Mis alld del objetivo de proteger los intereses de los acreedores, en la prictica, el
registro concursal de deudores adquiere una connotacién negativa®>. Debido a que el
procedimiento concursal se califica como una consecuencia del problema de la insolven-
cia®%, se aprecia al deudor como una persona potencialmente riesgosa, a pesar de cumplir
sus obligaciones y ser beneficiado con una descarga de la deuda®”. Ello se constituye en
una discriminacién arbitraria®® que, repercutiendo negativamente en sus pretensiones
de obtencién de crédito, significa una limitacién de sus posibilidades de vida digna??.

Si bien podria estimarse que la necesidad de registrar antecedentes de un procedi-
miento concursal o su resultado se justifica en la consideracién de que una limitacién
al principio de responsabilidad patrimonial universal debe ir acompafiado de un mayor
flujo de informacién financiera del deudor, lo que fomenta la competencia financiera
para ofrecer mejores tipos de interés a los clientes® y supone un control del sobreen-
deudamiento de los particulares?!, la experiencia comparada permite criticar el plazo,
contenido y forma del registro establecido en nuestra legislacién.

El plazo de cinco afios que establecia la antigua LC espafiola parecia excesivamente
largo en comparacion a los tres afios que contempla el procedimiento alemdn, en el que,
adn con tal extensidén, fue criticada la consecuencia desfavorable que la anotacién de la
descarga en un registro conllevaba para las pretensiones de alivio del deudor. Desde esta
consideracidn, la incertidumbre juridica que entrega el modelo nacional, que no establece
un plazo maximo en el que permanecerd la informacién del deudor en los registros*?, se
equipara a la actual regulacién del TRLC espaiiol. En este contexto, tanto el Reglamento

europeo de proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos

33 BT-DRrucks. 17/11268, p. 1.

34 PapE, 2012, pp. 153 y 154. Dando ejemplos, BECK, 2012, p. 226 y PAPE, 2012, pp. 153 y 154.

3 HENNING, 2014b, p. 222.

30 HOFMEISTER, 2014, p. 251.

37 PaPE, 2012, p. 154.

38 HENNING, 2014b, p. 222.

39 Ejemplificando con el modelo alemén, BECK, 2012, pp. 229 y 230. En este mismo sentido, HENNING,
2014b, p. 222 y HOFMEISTER, 2014, p. 251, HENNING, 2014a, p. 14.

40 En este sentido, MILLER, 2000, p. 3; FERRETTI, 2013, pp. 794 ss.

41 SENENT, 2015, pp. Sy 7.

42 Elart. 18 LPVP establece que luego de cinco afios no podrén comunicarse los datos, pero no establece
su eliminacién de los registros.
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personales y su libre circulacién®®, como la LPVP# solo contemplan la posibilidad de
que la propia persona inste la supresién de los datos en los casos que, por ejemplo, sean
caducos o en que la fundamentacién para su mantenimiento haya desaparecido, en lo
que se denomina en el Reglamento como el derecho al olvido.

La justificacién de lo anterior se encuentra en el derecho de autodeterminacién
informativa, que implica la posibilidad de controlar el flujo de informacién®® que a la
persona concierne, tanto en la recoleccién como posterior tratamiento y uso de datos
personales, mediante ciertos derechos subjetivos como el consentimiento, el derecho de
acceso y de restriccion®®. Sin embargo, se ha sefialado que la consideracién del consumidor

como un homo 0econ0mz'cm47

, sin tomar en consideracién los problemas de analfabetismo
o desconocimiento financiero, el sesgo del statu quo, problemas de autocontrol y el so-
breoptimismo®®, tienen como consecuencia el desconocimiento del derecho que tiene
de disputar errores de informacién de forma gratuita®®. La falta de plazo méximo y
de una obligacién eficaz para que el érgano que trata la informacién elimine registros

50 implica el mantenimiento por tiempo indeterminado de la informacién

negativos
vinculada a un procedimiento concursal y a la descarga de la deuda, lo que limita inde-
finidamente el derecho al alivio del deudor. Efectivamente, la multa establecida en el
art. 16, para el caso de incumplimiento del art. 19 inciso 3, es manifiestamente baja, y
solo procede luego de haber sido instado un procedimiento por reclamacién del afectado.
En este contexto, se ha sefialado que la razén para limitar el tiempo de conservacién de
informacién negativa estd en impedir que la misma continte perjudicando al afectado
durante su vida o por un periodo excesivamente largo’!.

Asimismo, respecto del contenido y como se ha constatado, mientras el BC mantiene
disponible al piblico toda informacién vinculada al concurso, los registros emanados de
la CMF contienen informacién de deudores respecto de quienes ha operado la descarga
de la deuda residual.

En el modelo alemdn, la anotacién en el registro concursal solo incluye la dene-
gacién o revocacién de la exoneracién, motivada por circunstancias en que el deudor
ha incurrido en una maliciosa o manifiestamente negligente infraccién de un deber en

4 Articulo 17 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 2016.

44 Arc. 12 inciso 3 LPVP.

4 FERRETTI, 2013, p. 811.

46 RosTION, 2015, p. 501; CONTRERAS y TRIGO, 2019, p. 71.

47 Osovsky, 2013, pp. 884 y 899, plantea que el sistema actual prevé consumidores racionales, atentos
y alertas. En igual sentido, GOLDENBERG, 2020, p. 7.

48 Problemas también tratados por GOLDENBERG, 2020, pp. 8 ss.

4 Osovsky, 2013, pp. 902, 905, 906, 910.

50 ALVAREZ, 2016, pp. 62 y 63, da cuenta de la falta de cumplimiento por las instituciones de los
derechos consagrados en la LPVP, que solo ha regulado el tratamiento de datos y no un derecho efectivo de
los titulares a tener control sobre los mismos, lo que se produce por la inexistencia de un ente fiscalizador,
de un procedimiento administrativo efectivo de reclamo y la falta de sanciones eficaces y disuasivas. De
igual forma, CAMACHO, 2014, p. 81.

51 Pascuat, 2017, p. 163.
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detrimento de los intereses del procedimiento o de sus acreedores’?. Por el contrario,
el modelo nacional otorga un cardcter negativo a la descarga de la deuda propiamente
tal, al posibilitar el mantenimiento en un registro de una circunstancia que debe en-
tenderse positiva para el deudor’3. Respecto del tema, considérese que, desde el punto
de vista de la regulacién concursal de la persona natural, la descarga de la deuda es
una herramienta que manifiesta el contenido del principio del fresh start y posibilita el
logro de la finalidad del procedimiento concursal de persona natural, otorgar alivio al
deudor’, entendido como el retorno del deudor a condiciones que implican volver a
ostentar la capacidad para desarrollar libremente su personalidad y lograr el desarrollo
de su familia®>.

El Mensaje del Proyecto de la Ley 20.720, criticando que las herramientas concur-
sales existentes estaban dotadas “de una carga negativa que tiende a darle especialmente
a la quiebra un tinte infamante que en definitiva dificulta en grado sumo al afectado su
reinsercién en la dindmica econémica habitual”, daba cuenta que la nueva regulacién
fomentarfa el uso de términos y frases que incentivarfan un tratamiento técnico a los
intervinientes, “que no verian afectado ni su prestigio ni su honra por el hecho de aco-

56

gerse a la legislacién pertinente”’®. Sin embargo, y de manera contraria, el registro del

hecho del concurso o de la concesién de la descarga conlleva un trasfondo negativo’’
para los deudores, quienes sienten el estigma social del fracaso, pues son caracterizados,
sin distincién y por tiempo indefinido en caso del modelo nacional (al que se suma el
tiempo transcurrido durante el procedimiento concursal), como deudores respecto de
quienes, a pesar de lograr una descarga de la deuda, es preciso tener cuidado y respecto
de quienes eventualmente serfa riesgoso otorgar crédito’®. En este contexto, respecto de
la creacién de perfiles a partir de la informacién recopilada, que pueden ser utilizados
para causar un detrimento en la expectativa de una persona, se indica que la falta de
control en el tratamiento de datos supone un peligro para los individuos®?.

Un impedimento para el logro de alivio representa para la persona y su familia una
contradiccién entre los objetivos impuestos socialmente, y esperados particularmente
por el individuo, y los mecanismos juridicos que el ordenamiento pone a su disposicién
para alcanzarlos®. Constituyéndose el procedimiento concursal de la persona natural en
mecanismo de #/tima ratio para otorgar una solucién definitiva al problema subyacente

52 Respecto de la denegacién y revocacién de la descarga, ALARCON, 2021b, pp. 323 ss. y 400 ss.

%3 En este sentido, y para el caso espafiol, CUENA, 2016, pp. 119 y 120.

>4 ALARCON, 2021a, pp. 319 y 329.

%5 Os0VSKY, 2013, p. 887, plantea que el supuesto de que el comportamiento pasado es un predictor
relativamente preciso del comportamiento futuro entra en conflicto con la idea de que las personas deben
tener la oportunidad de reconstruir su reputacién después de contratiempos pasados.

56 Mensaje, Historia de la Ley 20.720, p. 10.

7 BECK, 2012, p. 228.

58 En el modelo espafiol, concuerda CUENA, 2016, p. 68; CUENA, 2017, pp. 295 y 297.

%9 PAscUAL, 2017, p. 139.

60 Garcia-PaBLOS, 2014, pp. 790 y 791.
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de la insolvencia de la persona natural®®, que el mismo procedimiento imposibilite el
logro de un real alivio impide el retorno del deudor a las circunstancias de vida que le
permitan alcanzar un libre desarrollo de su personalidad y el de su desarrollo familiar,
por tanto, alcanzar una vida digna®?.

La discrepancia entre los objetivos perseguidos por el deudor en el procedimiento
concursal y la ineptitud de los medios de que dispone para obtenerlos se traduce en

un factor que genera tensiéon®

incremental, que a su turno, y como consecuencia de la
aparicién de reacciones de malestar social y ante una falta de mecanismos de contencién
sociales y juridicos®®, podrian derivar en la generacién de conductas desviadas®® o actos
delictivos por parte de algunos individuos para afrontar el conflicto generado®.

Considerando las fuentes de la tensién, a saber, la imposibilidad de alcanzar objeti-
vos sociales positivos, la privacién de gratificaciones que un individuo ya posee, espera
poseer o que poseia®’, y el sometimiento a situaciones negativas o adversas de las que
no puede escapar®, cada una se encuentran presentes en el deudor que, teniendo una
situacién de vida especifica (que no necesariamente es sinénimo de buena) o en espera
de una situacién de vida que podemos catalogar como digna de acuerdo con cdnones
sociales y culturales, es sometido de manera inevitable a largos afios de estigmatizacién,
con una consecuente falta de desarrollo personal y familiar.

El cardcter restrictivo que otorga a los procedimientos concursales la regulacién de
las anotaciones de la descarga en registros de deudores es manifestacién de una percep-
cién negativa de la persona natural insolvente. Siguiendo a alguna doctrina alemana®,
la visién que tendria el legislador a la hora de establecer tales reglas es la de un deudor
despreocupado, negligente o imprudente, responsable de su situacién de insolvencia.
De alli que ciertos elementos caracteristicos de la regulacién concursal de la persona
natural (como el tratado) se presenten restrictivos o privativos del interés del deudor
por obtener un alivio efectivo’°.

Desde estas consideraciones, la configuracién de un sistema concursal destinado

a tratar el problema de la insolvencia se construye a partir de una caracterizacién o

61 Aunque no de manera expresa, se puede inferir de lo sefialado por HERGENROEDER y HOMANN,
2013, p. 129.

62 Sobre el punto, ALARCON, 2021a, p. 338. En este contexto, BECK, 2012, p. 232.

63 GIDDENS, 1998, p. 740.

64 Como pudiera ser una asesoria integral, social y continua de la deuda. Acerca del tema, ALARCON,
2021b, pp. 174 ss.

65 STEPHAN, 2012, p. 88.

6 GARRIDO ¢z al., 2006, p. 233.

7 Mayores detalles en GARRIDO ef al., 2006, p. 241..

%8 GARRIDO ¢f al., 2006, p. 241.

9 BEck, 2012, pp. 226 y 228.

70 Lo mismo sucede con el establecimiento de un periodo de buena conducta o Woblverhaltensperiode,
excepciones, motivos de denegacién o causales de revocacién de la descarga de la deuda injustificadas. Para
una mayor comprensién, ALARCON, 2018, pp. 19 a 28; CABALLERO, 2018, pp. 158 y ss.; ALARCON, 2020,
pp- 205 y ss.; ALARCON, 2021b, pp. 418 ss. y 445 ss.
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etiqueta dada a los deudores personas naturales’!. A partir de las consideraciones de
la teoria del etiquetado o /labeling, la situacién de insolvencia, entendida con una con-
notacién negativa, significa para el deudor ser considerado como un individuo que ha
actuado de manera errénea, imprudente, negligentemente o desviada’?, lo que justifica

la configuracién de un procedimiento concursal, o sistema de control y tratamiento’?,

con un cardcter represivo.

Ahora bien, el etiquetaje no solo afecta la forma en que un individuo es visto por

74

los demds, sino que también influye en la idea que tiene de si mismo’®, aceptando la

etiqueta y convirtiéndola en algo esencial para su identidad personal, posibilitando que
el comportamiento desviado continte o se intensifique’>. El sometimiento del deudor a
un contexto de estigmatizacién y escasez por largo tiempo, por tanto, la imposicién de
un contexto de privacién de un real retorno a las circunstancias de vida que le permi-
tan un desarrollo personal y familiar, influye en el reforzamiento de su autoconcepto

de desviado, que facilita o posibilita una tendencia a la marginacién y repeticién de la

76

conducta no querida’®, esto es, economfa sumergida’’, situaciones de nueva insolvencia

con probabilidad de asuncién de deuda de manera irreflexiva o irresponsable, o en caso de

acumulacién de gran tensién, a situaciones delictuales de menor o mayor connotacién’®,

V. DISIPANDO CONFUSIONES, PARA UNA ARMONIZACION DE LA NORMATIVA

La LPVP posibilita la recoleccién de datos de cardcter econémico, financiero, bancario

o comercial, incluyendo en esta categoria los datos patrimoniales negativos, como son

9

los referidos a insolvencia, mora y protestos’?, cuando provengan de fuentes accesibles al

piblico, sin el consentimiento de la persona®’. Desde el punto de vista del interés legiti-

1 Segtin GARRIDO ¢t al., 2006, p. 394, “...} los mecanismos de aprender a ser desviado [...} suelen ser
consumados por las propias instituciones que supuestamente tienen la finalidad de erradicar la desviacién
[...}". De lo sefialado por GARCIA-PABLOS, 2014, p. 861, el cardcter desviado de una conducta y su autor
depende de ciertos procesos sociales de definicién, que atribuyen a la misma tal cardcter, y de seleccién, que
etiquetan al autor como desviado.

72 De acuerdo con GIDDENS, 1998, p. 743, “segtin Becker, el ‘comportamiento desviado es aquel al
que la gente cuelga esa etiqueta’.

73 En este sentido, GARRIDO ¢ a/., 2006, p. 391.

74 GIDDENS, 1998, p. 744.

75> GIDDENS, 1998, p. 744.). GARCIA-PABLOS, 2014, pp. 860 a 862. GARRIDO ¢t al., 2006, p. 392.

76 BERNBURG y KROHN, 2003, p. 1289. En el modelo aleman, PAPE, 2012, p. 153, expresa que bajo
la etiqueta de “mayor fortalecimiento de los derechos de los acreedores” se regulan nuevas reglamentaciones
psicolégicamente muy perjudiciales.

77 En este sentido, BECK, 2012, p. 232.

78 DIck, 2007, p. 126, da cuenta de la posible relacién entre el sobreendeudamiento y la comisién de
delitos. De igual forma, relacionando una falta de acceso al crédito con eventuales situaciones de ilegalidad,
GOLDENBERG, 2020, p. 12.

79 SaNz, 2013, p. 474.

80 Art. 4 LPVP
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mo®! que justifica esta regulacién, el inciso segundo del art. 14 LGB plantea que “Con el
objeto exclusivo de permitir una evaluacién habitual de las instituciones fiscalizadas en
virtud de la presente ley por firmas especializadas que demuestren un interés legitimo”,
la CMF deber4 darles a conocer la némina de deudores de tales entidades, los saldos de
sus obligaciones y las garantias que hayan constituido. Aunque el pdrrafo primero del
punto 2 del Capitulo 18-5 RAN plantea que contraviene la intencién del legislador
incluir en un registro oficial de deudores informacién de personas respecto de quienes
no aparece demostrado interés en exigirseles el cumplimiento de sus obligaciones eficaz-
mente, o de aquellas cuya condicién de deudores no se encuentre establecida de un modo
formalmente incuestionable, la justificacién del establecimiento del registro no radica
en la proteccién del consumidor, sino en la proteccién del interés de los acreedores, en
la medida que la informacién posibilita valorar las aptitudes del deudor para cumplir
obligaciones que eventualmente surjan con el otorgamiento de crédito®?. Detrds de esta
comprensién se encuentra el objetivo de favorecer una evaluacién de la solvencia del
deudor a efectos de conceder crédito® y resguardar el mercado del crédito®?.

Pero lo cierto es que la fé6rmula nacional en apartados anteriores descrita nada aporta
al acreedor para valorar la solvencia actual del deudor, pues solo recibe informacién que
le permitird observar que en algiin momento fue insolvente, no cumplié sus obligaciones,
0 que estuvo inmerso en un procedimiento concursal®>. Ademds, considerando que el
modelo nacional no distingue si el deudor cay6 en insolvencia mediando buena o mala
fe contractual, o si la descarga de la deuda fue otorgada a un deudor de buena o mala

186, se tiene que el hecho de la insolvencia, el haber sido deudor

conducta procedimenta
concursado, o el haber obtenido la descarga, a la vista del acreedor son apreciados de
manera negativa. Pero esta apreciacién no se relaciona con una objetiva valoracién de
la conducta de pago del deudor de cara a un nuevo crédito, sino que es subjetiva, que
caracteriza a todo deudor sin distinguir si la insolvencia se debi6 a una conducta negli-
gente o a circunstancias imprevisibles®.

Como limite al tratamiento de datos en interés legitimo del responsable se en-
cuentra el interés del titular, en la medida que un test de ponderacién, en el que se
preste atencién al impacto de cualquier posible consecuencia del tratamiento, su forma,

expectativas razonables del titular o el estatus del responsable y del titular, permita

81 Acerca del interés legitimo como justificacién para el tratamiento de datos personales, dando cuenta
de su plasmacién en la LGB, CONTRERAS y TRIGO, 2019, pp. 74 ss. y 98.

82 De la justificacién de entrega de informacién del prestatario para evaluar el riesgo financiero,
MILLER, 2000, p. 3.

83 Corroborado por el art. 1 Ley 20.575, 2012.

84 ROSTION, 2015, p. 500; CUENA, 2017, p. 287.

85 En este sentido, TURNER y VARGHESE, 2010, p. 7.

86 ALARCON, 2018, p. 34 ss.; CABALLERO, 2018, p. 162.

87 Respecto del sobreendeudamiento activo y pasivo, ALARCON, 2018, pp. 28 ss.; CABALLERO, 2018,
p- 137; Bozzo, 2020, p. 164.
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determinar la prevalencia de los derechos de este®®. Con esta base, entendemos que el
derecho al efectivo alivio se constituye en un interés legitimo del exdeudor (titular de
los datos), que justifica la exigencia de reglas adicionales para evitar la afectacién del
derecho del consumidor.

Ahora bien, medidas que permitan prevenir el sobreendeudamiento y posterior
insolvencia de las personas naturales deben considerar una evaluacién de la solvencia
del futuro deudor por el prestamista®”. En este contexto, el impacto de estas medidas
preventivas a partir de la actividad del mercado del crédito”” se vincula estrechamente
con la informacién crediticia de las personas naturales a la que pueden acceder los presta-
mistas para evaluar el riesgo crediticio”!. Si bien el tema de la evaluacién de la solvencia
se ha abordado en otros trabajados??, por espacio y atendido al objetivo del presente,

me referiré brevemente a los registros de solvencia positivos??

94,

como herramienta para
valorar la solvencia del futuro deudo

Los sistemas de informacidn crediticia son registros o bases de datos que suminis-
tran informacién respecto de la conducta crediticia de una persona’®, por medio de la
reunién de datos financieros de consumidores por terceros que los recopilan, procesan y
transfieren a prestamistas para valorar su confiabilidad financiera®. A diferencia de los
registros de solvencia negativos, que consideran los incumplimientos de una persona,
los registros positivos consideran los recursos con los que cuenta, nivel de endeuda-
miento y capacidad de pago que presenta y su comportamiento de cumplimiento de
obligaciones?’. En nuestro pafs, en el &mbito privado, el Informe Dicom Platinum 360
Equifax, en el {tem de comportamiento financiero, solo contiene informacién relativa a
impagos, morosidades y protestos. Por su parte, en el ambito ptblico?®, por aplicacién
del art. 14 LGB complementado por el Capitulo 18-5 RAN, la informacién enviada
por bancos e instituciones financieras a la CMF contiene datos de deudas de cualquier

88 Explicando con detalle el punto, CONTRERAS, 2019, pp. 79 ss.

89 De igual manera, GOLDENBERG, 2020, p. 15; Bozzo, 2020, p. 176.

90 Si bien existen diversas causas del sobreendeudamiento del consumidor, una constatada son las
pricticas blandas o irresponsables de otorgamiento de crédito. Asi, Ruz, 2017, p. 502; Bozzo, 2020, p. 164;
ALARCON, 2021c, en prensa.

91 ANIDJAR y MIZRAHI-BOROHOVICH, 2020, p. 180; CUENA, 2014, p. 2. En contra y planteando otras
prioridades, FERRETTI, 2013, pp. 815 y 816.

92 Por todos, ALARCON, 2021c, en prensa.

93 Sobre su impacto para la nocién de crédito responsable y las consecuencias de los registros negativos,
CUENA, 2011, pp. 43 y ss.; CUENA, 2014, pp. 9 y ss.; CUENA, 2016, pp. 121 y 122.

94 CUENA, 2014, p. 9.

95 PASCUAL, 2017, p. 122, CUENA, 2017, p. 286, indica que introduce criterios cualitativos en la
evaluacion de solvencia.

96 ANIDJAR y MIZRAHI-BOROHOVICH, 2020, p. 180. Sobre algunas justificaciones, TURNER y VARGHESE,
2010, p. 5; CUENA, 2017, pp. 285 y 331.

97 MILLER, 2000, p. 4; CUENA, 2014, p. 10; PAscuAL, 2017, pp. 149 y 150; CUENA, 2017, pp. 296
y 298; Bozzo, 2020, p. 174.

98 Una descripcién de registros crediticios publicos y privados en MILLER, 2000, p. 10 y FERRETTI,
2013, pp. 800 ss.; PAscuar, 2017, p. 147.
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magnitud??, pero los cumplimientos solo son conocidos por la institucién del cliente.
Por su parte, el art. 9 inciso 3 LPVP incentiva el uso de datos negativos de cara a una
valoracién del riesgo comercial, al prohibir la realizacién predicciones o evaluaciones de
riesgo comercial que “no estén basadas Gnicamente” en informacién objetiva relativa a
morosidades o protestos de personas naturales de las que se informa.

Los registros crediticios positivos posibilitan que los acreedores valoren adecuada-

mente el riesgo financiero de sus futuros deudores, sin estigmatizar el incumplimiento!

y fomentando el cumplimiento!?!; permitiendo distinguir entre deudores sin impagos

102

y deudores solventes'”<, debido a que brindan una imagen de la solvencia donde figura

el historial de cumplimiento, uso de tarjetas de crédito sin incidencias y niveles de
endeudamiento global del consumidor!®3. Desde esta consideracién, la finalidad de
proteccién del interés de pago de los prestamistas es cumplida por un sistema de in-

formacién que considera la conducta de cumplimiento del consumidor y que permite

4 105

valorarla objetivamente'% en una adecuada evaluacién de solvencia!®.

Los aspectos favorables de un sistema de informacién positiva son: disminucién de
posibilidades de seleccién adversa, esto es, otorgar crédito a quien en principio parece
merecerlo cuando en realidad no es asi, o denegacién o adecuacién de un crédito a quien

se lo merece, lo que aumenta el acceso al crédito ajustado para segmentos sociales mds

necesitados'%%; evita situaciones de riesgo moral'%’; permite que el prestamista pueda

hacer una oferta de crédito adecuada a la situacién particular del futuro cliente, impi-
diendo que los riesgos de la concesién del crédito sean trasladados a otros prestatarios
mediante el aumento del costo!%%; favorece la predisposicién del prestamista a renegociar

los términos del contrato!??; finalmente, posibilita un mayor control del sistema finan-

ciero y facilita la exigencia de responsabilidad por concesién abusiva de crédito''?, ya

que el mérodo entrega criterios para la concesién de crédito de manera responsable!!!.

99 MILLER, 2000, pp. 11 a 13, explica que una mayor cantidad de datos complica la gestién, registro
y el andlisis, siendo probable que los datos de préstamos pequefios incluyan errores, que reduce la calidad
general de la informacién registrada; lo que perjudicarfa al deudor.

100 Bozzo, 2020, p. 175, considera que los ficheros de solvencia negativos estigmatizan al deudor que
por circunstancias imprevisibles incumple.

101 En este sentido, PAscuaL, 2017, p. 127.

102 CueNa, 2017, p. 296.

105 CueNa, 2014, p. 10.

104 De la necesidad de objetividad, GOLDENBERG, 2020, p. 16.

105 En este sentido, CUENA, 2011, pp. 36.

106 CygNa, 2017, p. 310; ANIDJAR y MIZRAHI-BOROHOVICH, 2020, p. 182; TURNER y VARGHESE,
2010, p. 19, aportando antecedentes para la apertura del crédito a grupos con ingresos bajos, minorfas
étnicas, jovenes y mujeres.

107 TURNER y VARGHESE, 2010, p. 22.

108 ANIDJAR y MIZRAHI-BOROHOVICH, 2020, p. 181. De la disminucién de tasas de interés promedio,
TURNER y VARGHESE, 2010, pp. 22 y ss.

109 ANIDJAR y MIZRAHI-BOROHOVICH, 2020, p. 183.

10 CugNa, 2014, p. 12.

11 ANIDJAR y MIZRAHI-BOROHOVICH, 2020, p. 182.
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Frente a la idea de los registros positivos, y cumpliendo también una funcién
preventiva de conductas abusivas de parte de deudores, surge la necesidad de contar
con informacién que determine su buen comportamiento desde el punto de vista del
cumplimiento de obligaciones. A partir de ello, y en el dmbito concursal, considerando

la disparidad de tipos de deudores existentes!!?

y que la insolvencia de las personas
naturales no se produce necesariamente por un sobreendeudamiento activo o una mala
fe contractual'!3, se requiere una diferenciacién que permita apreciar casos en que los
deudores, a pesar del incumplimiento, no tienen culpa en su estado de insolvencia. Asf,
si se pretende incorporar a los registros circunstancias que objetivamente den cuenta
de una conducta reprochable del deudor concursado, debe considerarse que, como en
el modelo alemdn, circunstancias en las que el deudor no ha podido ingresar al pro-
cedimiento, o en que la descarga ha sido denegada o revocada, dicen relacién con una
efectiva mala conducta previa al procedimiento concursal (mala fe contractual), o una
mala conducta durante el procedimiento concursal o en un tiempo determinado con
posterioridad al mismo (mala conducta procedimental). Solo estos casos, constatados
facilmente por el juez del concurso, justificarfan su inclusién en registros de solvencia
en que exista informacién negativa como positiva.

Lo anterior, sin embargo, requiere de una adecuada regulacién legal de la buena fe
contractual y buena conducta procedimental en el procedimiento concursal, cuestién
respecto de la que si bien nuestra legislacién se encuentra en deuda'!'?, debe trabajarse
con miras al cumplimiento de la finalidad del procedimiento concursal de la persona
natural, otorgar un efectivo alivio al deudor!!>. De igual forma, por contribuir a este
fin, y aunque no es el objetivo del presente trabajo, la vinculacién entre la utilizacién
de informacién crediticia del deudor y el derecho a la privacidad, exige una regulacién
protectora del consumidor respecto del tratamiento de informacién por organismos pu-
blicos y privados, por medio de una obligacién de informarles su inclusién en registros
en caso de que ello proceda con fundamento en el interés legitimo, concretdndose los
limites del uso de la informacién en relacién con una expresa finalidad y estableciéndose

plazos obligatorios de expiracién de los datos'!°.

112 GOLDENBERG, 2017, pp. 70 ss..; ALARCON, 2021b, pp. 122 ss. y 148 ss.

13 STEPHAN, 2012, p. 86; ALARCON, 2018, p. 17; CABALLERO, 2018, p. 137; GOLDENBERG, 2020,
pp- 3y 11; Ruz, 2017, pp. 487 y 488.

114 En este sentido, CABALLERO, 2018, p. 162; ALARCON, 2018, p. 10 ss.

115 De la buena fe en el procedimiento concursal de persona natural, ALARCON, 2021b, pp. 315 ss.

116 TURNER y VARGHESE, 2010, p. 28.
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VI. CONCLUSIONES

A nivel nacional se constata la existencia de registros de deudores que son o han sido
parte en un procedimiento concursal, que perjudican el interés del deudor de lograr un
efectivo alivio. Por un lado, el Boletin Concursal actia como un tdcito registro pablico
de deudores en concurso y, por otro, la informacién de deudas de personas naturales
recolectada por las instituciones financieras y tratada por la CMF contiene informacién
caduca, al mantener entre sus datos deudas descargadas en el concurso. Ambos registros
permiten al acreedor caracterizar negativamente y de forma subjetiva a los consumi-
dores de cara al otorgamiento de un nuevo crédito. Luego, la normativa de proteccién
de datos no contiene mecanismos de proteccién adecuados para deudores que han sido
parte en un procedimiento concursal, para limitar el mantenimiento de informacién
por las entidades financieras, relativa a su concurso, a la descarga o deudas descargadas.

A pesar de haber concluido satisfactoriamente el concurso, el mantenimiento de
informacién por tiempo indefinido, y la introduccién y posterior utilizacién de infor-
macién caduca en los registros, limita el derecho al alivio de los deudores que, tras el
procedimiento, esperan obtener el anhelado nuevo comienzo.

Ante los problemas del modelo nacional y la necesidad de resguardar el interés
del acreedor frente al riesgo de incumplimiento, se requiere reconocer el subyacente
interés del deudor persona natural por un nuevo comienzo y un reequilibrio de ambos
mediante mecanismos que los promuevan. El objetivo del registro de deudores con
informacién del concurso es posible de lograr con un registro crediticio que contenga
informacién positiva, que permita al acreedor evaluar el riesgo crediticio, pero valorando
elementos objetivos de cumplimiento del consumidor. Ello incentivaria una desestig-
matizacién de la insolvencia y el incumplimiento, fomentaria una valoracién adecuada
de la solvencia del deudor, incentivaria la cultura de pago y una concesién responsa-
ble del crédito; lo que en definitiva promoveria el logro de un efectivo alivio para la
persona natural.
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I. LA IDEA DE UNA LEY GENERAL DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
EN EL ORIGEN DE LA LEY 19.886, DE 2003

istintos impulsos confluyeron para que el Ejecutivo remitiera al Congreso
Nacional, en octubre de 1999, el proyecto que, finalmente, serfa la Ley 19.886,
de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios
(LBCASPS). El primero vino de la Comisién Nacional de Etica Pablica, que en 1994
alert6 acerca del peligro de corrupcién que rondaba la contratacién pablica y la hetero-
geneidad de las normas existentes “...diseminadas en distintos instrumentos legales...”,
con merma de su “...unidad, homogeneidad y coherencia”. La solucién propuesta era

<

dictar una ley marco respecto de contratos y licitaciones del Estado que asegurase “...la
transparencia, objetividad, imparcialidad, certidumbre del cumplimiento contractual
y detallada publicidad (especialmente de volamenes y precios comparados) de todos los
procesos de adjudicaciones de compra de bienes y servicios por parte del Estado...”,
contemplando un sistema de “adjudicacién electrénica” de licitaciones, que serfa un
“...instrumento privilegiado para garantizar la transparencia y objetividad de deter-
minadas contrataciones pablicas...”!. La necesidad de perfeccionar el marco normativo
fue reiterada en el Informe pertinente a contrataciones ptblicas que elaboré en 1996 el
Consejo de Auditorfa Interna de Gobierno (MEYER y FATH, 2001, p. 552) y en 1998 el
Comité Interministerial de Modernizacién de la Gestién Puablica sancioné un “Programa
de Reforma al Sistema de Compras y Contrataciones”, que contemplaba elaborar una
normativa marco de compras y contrataciones del sector pablico. A su turno, la Comisién
Presidencial de Nuevas Tecnologias de la Informacién propuso, en 1999, desarrollar
un sistema electrénico de compras y contrataciones del sector piblico, que se aprobaria
el mismo afio por medio del D.S. N° 1.312/1999, MINHAC, como un “Sistema de
Compras y Contrataciones Pablicas” alojado en la direccién www.compraschile.com y
que servirfa de “pizarra electrénica” para, gradualmente, publicar la informacién con-
cerniente a licitaciones de los servicios publicos.

En este marco el Ministerio Secretarfa General de la Presidencia formuld un extenso
“Anteproyecto de Ley de Bases sobre Contratos de la Administracién Pablica” que seguia
la entonces vigente ley espafiola 13/1995, de Contratos de las Administraciones Piblicas
(de 219 articulos), con un titulo dedicado a la regulacién general de los contratos admi-
nistrativos y otro referido a los distintos contratos especificos, que inclufa los de obras,
gestién de servicios publicos, suministro, consultorfa y asistencia, servicios y trabajos
especificos y concretos no habituales de la Administracién. Tras recibir comentarios de
diferentes servicios, el proyecto fue abreviado y adaptado a la realidad nacional, optindose
por restringirlo a los contratos de suministro y prestacién de servicios como afirma su
articulo 1°, casi sin variacidon desde el inicio de la tramitacidn.

La razén para limitar el objeto del proyecto de ley, sin siquiera admitir que sir-
viera de regulacién supletoria para otros tipos contractuales (algo que se modificaria

! Comisi6N NACIONAL DE ETica PUBLICA, 1994, p. 211 y pp. 234-237.
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en el curso de su tramitacién), fue que la Direccién de Presupuestos (DIPRES) temid
que un enfoque amplio generase problemas de interpretacién o colisiones normativas
dificiles de anticipar. A ello se suma que, en esa época, el foco de atencién estaba en la
obsolescencia del modelo de negocio de la Direccién de Aprovisionamiento del Estado
(DAE), a saber, la compra y bodegaje centralizado de suministros que se ofrecfan a los
servicios publicos?.

Lo anterior se refleja en la exposicién de motivos del proyecto de ley, que alude
a la reforma del Estado y el vinculo entre compras y gestién publica, accountability y
eficiencia, ademds de la suscripcién de tratados de libre comercio que inclufan el acceso
al mercado de compras publicas (justificaciones que, en todo caso, no eran exclusivas
de los contratos de servicios y suministro y podrian haber inspirado igualmente un
proyecto de ley general).

II. VESTIGIOS DEL CARACTER GENERAL DE LA LBCASPS: ALGUNOS ASPECTOS
QUE EXCEDEN EL AMBITO DE LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO Y SERVICIOS

Pese a lo anterior, la LBCASPS tiene algunas caracteristicas que la proyectan mds
alld del dmbito de la contratacién de suministros y servicios, al que se circunscribe en
principio.

El primero es que aunque el anteproyecto inicial experimenté una importante
transformacién hasta su ingreso al Parlamento, que hizo que su fisonomia difiera de la
ley de contratacién espafiola’, todavia en su estructura puede reconocerse la del Libro
Primero de aquella®, construida como una regulacién contractual andloga a la de la
contratacién privada y de alcance general.

Asimismo, el articulo 49 del proyecto presentado exigfa informar los contratos
de ejecucién de obra, los de concesién de obra puiblica y los referidos a la transferen-
cia del dominio o a la cesién del uso o goce de bienes raices mediante el “Sistema de
Informacién e Intermediacién Electrénica de Compras y Contrataciones”, y permitia
que sus procedimientos de contratacién se efectuasen por intermedio de aquel. Esto se

2 Por ello los D.EL. N° 1/1999 y N° 1/2000, MINHAC, permitieron trasladar a otros servicios casi
la totalidad del personal que tenfa la DAE.

3 Puede verse el contraste con la coetdnea Ley 19.880, que mantuvo numerosos articulos idénticos a
su inspiracién ibérica, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

4 Los capftulos iniciales del proyecto presentado coincidian literalmente (o casi) con capitulos y titulos
del libro primero de la Ley 13/1995 (“De los contratos de las Administraciones Piablicas en general”) si bien
en diferente orden, como mudos testigos de la adaptacién de este texto (“I. Disposiciones generales”, “II.
De los requisitos para contratar con la Administracién”, “III. De las actuaciones relativas a la contratacién”,
“IV. De la extincién de los contratos” y “V. De la cesién y subcontratacién”), al igual que algunos parrafos de
aquellos (p. ej., “De las facultades de la Administracién” y “De la ejecucién y modificacién de los contratos”
en el Capitulo III, y “Del Cumplimiento de los contratos” en el Capitulo V). Sin embargo, su desarrollo
interno difiere del que tiene la ley espafiola. El texto definitivo agudizaria la sintesis refundiendo el capitulo
cuarto con el tercero.
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atenud en la indicacién sustitutiva que present6 el Ejecutivo en mayo de 2011, durante
el primer trdmite constitucional —que agudizé el enfoque “minimalista” del proyecto
reduciéndolo a solo 33 articulos permanentes—, para finalmente volcarse en el articulo
21 de la LBCASPS que exige a los 6rganos pablicos que no se rigen por ella, excep-
tuando las empresas piblicas creadas por ley, someterse a sus articulos 18, 19y 20 para
suministrar la informacion bdsica sobre contratacion de bienes, servicios y obras y aquella que
determine el reglamento.

En la misma direccidn, el Ejecutivo presenté otra indicacién al que actualmente es
el inciso final del articulo 3° —durante el segundo trdmite constitucional— que establece
que los contratos excluidos de la ley se rigen por sus propias normas especiales, para agregar
que esto era ...sin perjuicio de lo establecido en el inciso final del articulo 19 de la presente ley.
El propésito declarado de esta norma era que los contratos excluidos quedasen “sujetos
a las normas sobre transparencia que contiene el proyecto” pero, posteriormente, el
inciso tercero del articulo 19 se desgaj6 como articulo independiente para, a la postre,
transformarse en el ya mencionado articulo 21 de la LBCASPS. Por un error de técnica
legislativa la referencia no se ajustd y alude al ...7nciso final del articulo 20 de la presente
ley, norma que exceptiia de publicar en el sistema la informacién de adquisiciones y
contrataciones calificada como de cardcter secreto, reservado o confidencial en conformidad a la
ley, de manera que su literalidad carece de sentido. Con todo, aplicando el articulo 19
del Cédigo Civil debemos recurrir a la intencién expresamente declarada en la historia
fidedigna y al contexto de la ley y entender que se quiere aludir al articulo 21, con lo
que se eleva al sistema electrénico —actualmente http://www.mercadopublico.cl/- a
mecanismo de transparencia general para la contratacién publica. El articulo 57 f) del
Reglamento de la LBCASPS establece la informacién minima que deberfa publicarse
en el portal en estos casos, algo que muchas veces no se cumple.

La transparencia de la contratacién publica recibié un nuevo impulso con el ar-
ticulo 7° e) de la Ley de Transparencia, aprobada por el art. 1° de la Ley 20.285, que
exige a la Administracién mantener a disposicién permanente del piblico, en sus sitios
electrénicos, en una férmula que va mds alld de la LBCASPS, Las contrataciones para el
suministro de bienes muebles, para la prestacidn de servicios, para la ejecucion de acciones de apoyo
y para la ejecucion de obras, y las contrataciones de estudios, asesorias y consultorias velacionadas
con proyectos de inversion®.

En consecuencia, en lo relativo a la transparencia se ha optado por un régimen unitario
para toda la contratacién administrativa, pero lo explicado previamente no siempre se
cumple en la pdgina web http://www.mercadopublico.cl/. Tratdndose del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo (MINVU), las Bases Generales Reglamentarias para los contratos

> Puede verse el texto de la indicacién y las razones de su aprobacién en BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, 2003, p. 342, y el texto del proyecto que se discutia entonces en Ibid., p. 291-310.

% El inciso 3° del art. 7° afiade que para las contrataciones sometidas al Sistema de Compras Publicas
basta incluir un vinculo al portal de compras publicas que permita acceder directamente a la informacién
correspondiente al respectivo servicio u organismo, mientras que las demds contrataciones deben incorporarse
a un registro separado, al que también deberd accederse desde el sitio electrénico institucional.
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de ejecucién de obras que celebren los Servicios de Vivienda y Urbanizacién (SERVIU)
establecen que las licitaciones ptblicas deben publicarse en el sitio de Internet www.
chilecompra.cl, antecesor de http://www.mercadopublico.cl/”’, y en muchos casos esto
permite acceder al historial de toda la contratacién por medio del sistema, si bien el
procedimiento en s{ mismo se realiza en soporte papel y no de forma directa en la pla-
taforma debido a que la regulacién reglamentaria asf lo contempla®. En cambio, el D.S.
N° 75/2004 o Reglamento para Contratos de Obras Publicas, del Ministerio de Obras
Piablicas (MOP), omite cualquier mencién al respecto.

También la LBCASPS mantuvo en su articulo 18 que los organismos regidos por
ella deben emplear este sistema de intermediacién electrénica para ...desarrollar todos
sus procesos de adquisicion y contratacion de bienes, servicios y obras a que alude la presente ley
(destacado nuestro). El articulo 20 insiste en la publicacién de informacién acerca de
contratos de obras (y “construcciones”), pues incluye dentro de los antecedentes que deben
incluirse en este portal .../Jos resultados de las adjudicaciones velativas a las adquisiciones y
contrataciones de bienes, servicios, construcciones y obras, todo segin lo sefiale el reglamento
(destacado nuestro). Vestigios de la idea amplia que presidié la redaccién inicial, pero
que no se adecuan a la definicién del articulo 1°, inciso 2°, y la exclusién del articulo 3°
e). Sin embargo, Contralorfa ha salvado el punto interpretando que las “obras” aludidas
en el articulo 18 ...no pueden ser sino aquellas a que hace alusion el mencionado articulo 3°,
letra e), cuando se refiere a la aplicacion supletoria de la ley. .., de manera que los organis-
mos sujetos a la LBCASPS ...que tengan facultades para ejecutar o conceder obras piblicas y
que carezcan de normas especificas que rijan dichas acciones deben supeditarse a las disposiciones
de la aludida ley en las condiciones que determina el citado articulo 18, por ejemplo, en cuanto
a ejecucion de obras, los Servicios de Salud. .., la Corporacidn de Fomento de la Producciin, los
Municipios, etc. (Dictamen N° 59.566/2004).

Dicho de otro modo, a falta de regulacién especifica para la contratacién de obras
operard el portal general de la LBCASPS no procediendo, por ejemplo, una recepcién
fisica de las ofertas (dictamen N° 75.571/2010). Existiendo esta, como en el caso de los
SERVIU o el MOP, el portal es solo un mecanismo de transparencia. Por esta razén CGR
ha reprobado que los SERVIU en la licitacién de un contrato de obra exijan ingresar la
oferta en el portal electrénico y, ademds, en las oficinas del servicio en soporte papel.

Es admisible sefialar que a partir de la Ley 20.141, de Presupuestos del Sector Pablico
para 2007, el Capitulo y Programa del Presupuesto correspondiente a la Direccién de
Compras y Contratacién Puablica (o Chilecompra) incluye una glosa que permite a los
6rganos del sector puablico no regidos por la LBCASPS adberir voluntariamente al portal

y a los convenios marco?.

7 Articulos 1° y 24 del D.S. N° 236/2002, MINVU.

8 Asi, se han rechazado bases que contemplan ingresar las ofertas tanto fisicamente (en las oficinas
respectivas) como mediante el sistema electrénico, pues la regulacién de los SERVIU solo contempla la primera
opcién, lo que descarta la supletoriedad del art. 3° e) de la LBCASPS (as{ el dictamen N° 47.561/2008).

? Glosa presupuestaria 02 del programa 01 del capitulo 07 de la partida 08. Desde 2008 se permite
la adhesién de las personas juridicas receptoras de fondos publicos, conforme la Ley 19.862, respecto de
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Un tercer punto que amplia el alcance de la Ley viene de la discusién parlamentaria,
pues la idea de elaborar una ley general de contratacién administrativa fue defendida,
entre otros, por el Senador y destacado profesor de Derecho Administrativo Enrique Silva
C. quien en el segundo tramite constitucional presenté un conjunto de indicaciones que
segufan el modelo espafiol y agregaban un capitulo dedicado a “Contratos Especiales”
(que inclufa los de obras, gestién de servicios piblicos, suministro, consultorfa y asis-
tencia, servicios y trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracién).
Con un criterio muy discutible la unanimidad de la Comisién declaré que casi todas eran
inadmisibles por exceder las ideas matrices del proyecto, a saber, “el marco de las compras
publicas”. Entre las que sobrevivieron se encuentra la que introdujo la supletoriedad
de la LBCASPS sobre los contratos relacionados con la ejecucién y concesién de obras
publicas, a los que ademds se aplicaron las normas relativas al Tribunal de Contratacién
Publica, todo lo cual quedé consignado en el inciso 3° del literal e) de su articulo 3°119),
Esto no hace sino reforzar el potencial cardcter de marco general que tiene este texto
legal, cuya supletoriedad ha sido reconocida por la Contraloria General de la Reptblica
en multiples ocasiones (p. €j., en sus dictdmenes N° 21.607/2004, N° 37.572/2012,
N° 35.844/2012 y N° 29.281/2013).

Conviene reparar en que la misma inclusién del literal e) del articulo 3° (agregado
en mayo de 2001) es, en si mismo, contradictoria con la restriccién del objeto de la
LBCASPS, pues si éste incluia solamente suministros y servicios (art. 1°, inciso 1°) “la
ejecucion y concesién de obras puiblicas” quedaba fuera por definicién.

Una dltima manifestacién del cardcter general in pectore que tiene la LBCASPS es la
modificacién del inciso 1° del articulo 11 que introdujo la Ley 20.238, en 2008, pues
sefiala que las garantfas que aseguren el fiel y oportuno cumplimiento del contrato,

11

tratindose de la prestacién de servicios, “...permanecerdn vigentes hasta 60 dias hdbiles
después de recepcionadas las obras o culminados los contratos”. Nuevamente una referencia
aplicable a contratos de obras. Podrfa argumentarse que esta precision vale para los casos
en que la LBCASPS se aplique supletoriamente a estos contratos, pero estd redactada

como norma directamente aplicable.

III. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EXCLUIDA DE LA LBCASPS

Revisemos ahora con mds detalle las figuras contractuales excluidas de la regula-
cién de la LBCASPS e indaguemos en la justificacién de su exclusién. No me referiré

tales fondos, y desde 2009 la Direccién puede aceptar la incorporacién de otras organizaciones afectas a la
Ley 20.285, esto es, de otros 6rganos publicos que no integren la Administracién del Estado.

10 pueden verse las indicaciones del senador Silva C. en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2003,
pp- 323-326, 328-338y 340, y el rechazo en pp. 343-344. En la p. 348 se consigna que en su segundo informe
la Comisién de Hacienda ...acordd recoger en este literal {e del articulo 3°) parte de la indicacion nimero 42, del
Senador seftor Silva, en lo que se refiere a los contratos de obras, para lo cual agregd también al precepto un inciso tercero. ..
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a los literales b) a d) y f) de su articulo 3°, que me parecen explicables'!, sino a ciertas
contrataciones de servicios, los contratos de obras y los de concesién.

L. Los contratos de prestaciin de servicios excluidos

En esta categoria se encuentra, primero, la contratacién de “acciones de apoyo” con
municipalidades o entidades de derecho privado bajo la Ley 18.803, de 1989. Conforme
con el articulo 34, inciso 2°, de la LBCASPS, ...deben efectuarse en conformidad a lo dis-
puesto en el inciso tercero del articulo 8° bis de la Ley N’ 18.575 [articulo 9° en su texto
refundidol, en aquellos casos en que se llame a propuesta privada para la adjudicacion de tales
contratos. CGR entendi6 que la LBCASPS ...reconoce la vigencia de la Ley N’ 18.803 como
un estatuto juridico especial para efecto de las contrataciones de acciones de apoyo, limitdndose a
incorporar un requisito adicional para el caso de celebrarse una propuesta privada (Dictamen
N° 53.462/2005). Por lo demds, originalmente el proyecto reformaba esta ley para
restringirla a contratos con municipalidades, idea descartada en el curso de la trami-
tacién. La delimitacién entre estos contratos y los demds servicios puede ser ardua'?,
al punto que CGR entiende que puede aplicdrseles la LBCASPS en todo aquello que
no resulte inconciliable con la Ley 18.803 (Dictamen N° 7.241/2007). La distincién
importa cuando se quieren “aprovechar” las peculiaridades de esta dltima, como el
trato directo con Universidades o la suscripcién de cldusulas arbitrales. No se ve una
razén cualitativa que justifique estas diferencias que bien podrian integrarse en el
régimen general.

La segunda exclusién eran los contratos a honorarios con personas juridicas que
involucren la prestacién de servicios personales, admitida por el articulo 16 del D.L.
N°1.608/1976. El inciso 1° del articulo 34 de la LBCASPS reconocié expresamente la
vigencia del reglamento que los regia (D.S. N° 98/1991, del Ministerio de Hacienda o
MINHAC) en tanto no fuese reemplazado, lo que hizo el D.S. N° 250/2004, MINHAC,
al aprobar el Reglamento de la LBCASPS pero replicando la regulacién de 1991 que
tenfa importantes diferencias con la LBCAPSS. En 2009, en el contexto de una amplia

13

modificacién del Reglamento'”, esta parte fue reemplazada por un nuevo procedimiento

terminando las ya inexplicables especificidades de este sistema de contratacién, pero
nada evita que pudieran revivir en una futura modificacién debido a la vigencia del
D.L. N° 1.608/1976.

1 De ello puede verse MORAGA, 2019, pp. 297-298.

12 P. ¢j., aunque el art. 1°, inciso 2°, de la Ley 18.803 califica los servicios de aseo como acciones de
apoyo, el dictamen N° 46.834/2007 admite que la licitacién de estos servicios para el edificio de un servicio
publico se rija integralmente por la LBCASPSLBCASPS exigiendo eliminar de los vistos de la resolucion
aprobatoria de las bases la mencién de la Ley 18.803. Previamente la Ley 18.803 también se superponia con
el articulo 16 del D.L. N° 2.879/1979 (el dictamen N° 11.495/2000 reconocié la posibilidad de optar por
uno u otro), pero ello terminé con la LBCASPSLBCASPS que derogé dicho precepto.

13 Aprobada por el D.S. N° 1.763/2009, MINHAC.
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Una tercera exclusién son los convenios que se celebren con personas naturales e
involucren la prestacién de servicios personales del contratante, pues esta figura queda
regida por el ...decreto supremo N°98 del Ministerio de Hacienda, de 1991; el articulo 11 del
decreto con fuerza de ley N°29, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N°18.834, en su caso, y 33 del decreto ley N'249, de 1974,
o del articulo 13 del decreto ley 1.608, de 1976, y demds disposiciones que complementan o regla-
mentan dichos textos legales (articulo 109 D.S. N° 250/2004, MINHAC). La cantidad de
fuentes para regular una misma realidad no hace sino graficar la extrema discrecionalidad
que existe en este tipo de contrataciones, y que reconoce el art. 3° a) de la LBCASPS al
excluir de sus normas Las contrataciones de personal de la Administracion del Estado reguladas
por estatutos especiales y los contratos a honorarios que se celebren con personas naturales para que
presten servicios a los organismos piiblicos, cualquiera que sea la fuente legal en que se sustenten.
Desde mi perspectiva, la Gnica exclusién razonable es la de la relacién funcionarial, pues
su l6gica demanda una regulacién diferente. Se trata de personas que van a ser funcio-
narios publicos, esto es, van a tener una relacién tendencialmente permanente con la
Administracién Puablica, no de personas que prestan un servicio especifico y puntual por
un honorario. Ademds, no se ve por qué aplicar una l6gica diferente en la contratacién
de un servicio segin si la contraparte sea una persona fisica o una persona juridica. Es
mids, aplicar las reglas de la contratacién puiblica probablemente contribuirfa a evitar
que se abuse de esta figura generando vinculos laborales encubiertos!?.

Finalmente, hay otras situaciones que también pueden homologarse a la prestacién
de servicios pero que no se regulan por la LBCASPS debido a que el legislador ha optado
por configurarlas de un modo diverso, como ocurre con el articulo 10 de la Ley 19.898,
que permite al Fondo de Solidaridad e Inversién Social (FOSIS) convenir la contratacién
de personas naturales o juridicas para la realizacién de actividades relacionadas con sus
objetivos conforme con un procedimiento especial, previo a la LBCASPS, en lo que el
inciso 1° de la norma califica de una modalidad del encomendamiento de acciones que
regula el art. 37 de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado (LBGAE),
con lo que ...difieren de los (contratos) relativos al suministro de bienes muebles y de servicios
de que trata Ley N’ 19.886, {(y} no resultan aplicables a los primeros las disposiciones de esta
#ltima, quedando solo regidos por su normativa especifica y el articulo 9° de la LBGAE
(Dictamen N° 59.540/2003). El problema es que este tltimo ofrece solo criterios gene-
rales que, precisamente, la LBCASPS vino a desarrollar. También existe una regulacién
especial para la contratacion de estudios, proyectos y asesorias para la construccién de
obras y la realizacién de actividades propias del MOP, pues se rigen por el Reglamento
para Contratacién de Trabajos de Consultoria de esta cartera (D.S. N° 48/1994, MOP),
en tanto relacionados con la ejecucidn y concesion de obras piblicas, lo que los somete solo
supletoriamente a la LBCASPS conforme con su articulo 3° e) y hace que, como explica-
remos en el siguiente apartado, CGR haya respetado la supervivencia de su Reglamento
en su dictamen N° 57.288/2003.

1 Cfr. Moraca K., 2019, pp. 70-72.
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Por dltimo, hay que advertir del riesgo de excluir contrataciones de servicios (y
de suministros, incluso) de la LBCASPS, total o parcialmente, por medio de glosas
presupuestarias. Por ejemplo, en 2011 se dispuso que las actividades identificadas en el
“Plan Chile Seguro 2010/2014”, del Ministerio del Interior, pudieran contratarse con
entidades publicas o privadas sujetdndose, en el primer caso, a ...las normas que rigen a
dichas entidades, en especial la ley N 19.8806, sobre compras piiblicas, salvo cuando la natura-
leza 0 normativa no lo haga necesario. Para la contratacion de las entidades privadas —afiade
la glosa— se aplicardn procedimientos transparentes y objetivos’>. Afortunadamente, al afio
siguiente se elimind la mencién a la innecesariedad de aplicar la LBCASPS en funcién
de la “naturaleza” de la contratacién, pero se mantuvo, al igual que en afios sucesivos,
la exigencia de procedimientos transparentes y objetivos en la contratacién de privados, como
si ello no quedara resguardado por la LBCASPS y la LBGAE o, peor ain, esto abriera
una excepcién al dmbito de aplicacién de aquellas, lo que seria inaceptable. Por fortuna
esta prictica es excepcional, pues de generalizarse perturbarfa seriamente los propdsitos
de la LBCASPS.

2. La contratacion de obra piiblica

Una segunda categoria a examinar son los contratos de obra ptblica, que como
ya vimos se encuentran excluidos de la LBCASPS (salvo en lo relativo a publicar cierta
informacién) y fundamentalmente competen al MINVU y MOP, pues también existen
otros organismos que los celebran como los Servicios de Salud o los Municipios. El Titulo
VII de la Ley Organica del MOP, llamado “De la Ejecucién de las Obras” (articulos 84 a
104 del D.EL. N° 850/1997), contiene un conjunto de normas respecto de contratacién
de obras puntuales y poco sistemdticas, cuestién que viene a remediar el D.S. N° 75/2004,
MOP, que reglamenta los contratos de obras publicas y los define como #n acto por el cual
el Ministerio encarga a un tercero la ejecucion, reparacion o conservacion de una obra piblica,
la cual debe efectuarse conforme a lo que determinan los antecedentes de la adjudicacion, inclu-
yendo la restauracidn de edificios patrimoniales (art. 4 N° 15). Obra publica, a su turno, es
Cualquier inmueble, propiedad del Estado, construido, reparado o conservado por este, en forma
dirvecta o por encargo a un tercero, cuya finalidad es propender al bien piblico (arc. 4 N° 14),
agregando al concepto acufiado previamente por Contraloria la propiedad estatal de la
obra construida'®. En el derecho comparado es usual que la naturaleza inmueble del bien
a construir sea el elemento central de esta figura, mds que su propiedad o finalidad, si
bien en ocasiones se ha prescindido de propiedad, finalidad y naturaleza inmueble con

15 Glosa 08 del Subtitulo 24.03.17 (Barrio en Paz - Residencial y Comercial) del Programa de
Seguridad y Participaciéon Ciudadana del Ministerio del Interior (Partida 05, Capitulo 01, Programa 05) de
la Ley 20.481, de Presupuestos del Sector Pablico para el 2011.

16 Asf, por ejemplo, los dictimenes N° 38.839/1976 y N° 21.607/2004 afirmaron que obra piblica ...
comprende toda obra inmueble, financiada con fondos del Estado y destinada a cumplir una finalidad piblica, requisitos
quie es menester que concurran en forma copulativa.
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lo que “obra publica” pasa a ser, simplemente, todo ...bien construido o realizado por el
Estado, divecta o indirectamente (MARIENHOFF S., 1998, p. 516)'7.

Por su parte, la legislacion del MINVU se limita a permitir la contratacién de
obras en los articulos 17 ¢) y 51 de la Ley 16.391, Orgédnica del MINVU, abarcando un
amplio objeto de inmuebles (...programas de construccion, alteracion o reparaciin de vivien-
das, equipamiento comunitario, obras de infraestructura y remodelaciones), incluidas viviendas
para ser transferidas a beneficiarios de subsidios habitacionales que, técnicamente, no
son obras publicas.

;Tiene sentido que la construccién de obras tenga regulaciones diferentes a la
prestacion de servicios y el suministro? Por cierto. Se trata de contratos de una elevada
cuantia, lo que exige especiales cautelas en materia de transparencia y objetividad, una
importante gestion empresarial y plazos relativamente largos, que correlativamente
demandan de la Administracién especiales herramientas de gestion, direccién y supervi-
gilancia, innecesarios en otros contratos. Por esta raz6n no es extrafio que el denominado
“Acuerdo sobre Modernizacién del Estado, Transparencia y Promocién del Crecimiento”,
alcanzado en enero de 2003 por la oposicién y el Gobierno para zanjar la crisis combinada
del llamado “MOPGate” y la revelacién de los sobresueldos pagados a los Ministros'®,
incluyera entre sus medidas regular la licitacién de proyectos de inversién ptblica con
el objetivo de “sistematizar y uniformar los procesos de adjudicacién de contratos de
inversién en el sector puiblico, estableciendo la licitacién piblica como el mecanismo
general para la adjudicacién de dichos contratos, e incluyendo normas que aseguren
la igualdad de oportunidades en los procesos de licitacién”. Esto motivé el Proyecto
de “Ley de bases de contratos administrativos de estudios y proyectos de inversiones
de obras ptblicas” (Boletin N° 3802-09), de 2005 que fue, finalmente, abandonado y
archivado en 2010. Esto genera una situacién totalmente paradéjica desde la perspec-
tiva de las fuentes, pues CGR ha interpretado que la supletoriedad de la LBCASPS en
materia de contratos de obras que establece su articulo 3° ...dice relacidn, de acuerdo al
contexto normativo a la época de su dictacion, y a los antecedentes que se advierten de la historia
fidedigna de su establecimiento —como el Segundo Informe de la Comisién de Hacienda
del Senado—, con el reconocimiento de la normativa de orden administrativo vigente a su fecha
de entrada en vigor (aplica criterio contenido en el dictamen N’ 38.794, de 2009) (Dictamen
N° 35.844/2012). Esto quiere decir que la normativa reglamentaria es suplida por una

17 MARIENHOFF estima que el concepto de obra publica ha sido “desfigurado” por la doctrina al
vincularlo, por una parte, con la satisfaccién de determinados fines o funciones estatales, siendo que ello es
de la esencia de toda actuacién administrativa, y conectarlo, por la otra, con su destinacién al uso publico
directo o indirecto, elemento finalista que importa para determinar si un bien integra el dominio puablico
pero resulta irrelevante para definir a una obra como publica. De alli que afirme que para dar la nociin
pura de “obra pitblica” ha de prescindirse, pues, de toda referencia a las funciones o fines que el Estado cumplird con
dicha obra y al uso a que se le destine. Descarta la naturaleza inmueble, por tltimo, al incluir en la nocién de
obra pablica muebles y objetos inmateriales por accesoriedad como, por ejemplo, los estudios, consultorias
o asesorfas que entre nosotros regula el D.S. N° 48/1994, MOP (MARIENHOFF, 1998, pp. 515 y 545 y ss.,
cursivas en el original).

18 Cfr. RajevIc, 20009.
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norma legal (tal como ha acontecido respecto del D.S. N° 48/1994, MOP, esto es, las
consultorfas referidas a obras ptblicas). Pues bien, si es la vigente a la fecha de dictacién
de la LBCASPS quiere decir que toda modificacién posterior en materias reguladas por
esta serfa inaplicable. Pero, peor atin, hace que la materia contratacién puiblica quede
en una suerte de limbo entre el dominio legal y el dominio reglamentario, lo que no se
ajusta al articulo 63 de la Constitucién. O es materia legal y debe regularla el Congreso
o es propia de la potestad reglamentaria de ejecucion del articulo 32 N° 6. Volveré sobre
esto en el apartado 4.

Dicho lo anterior, no parece tener sentido que la contratacién de obras tenga una
regulacion completamente separada de la de los servicios y los suministros. Sus especificida-
des no se oponen a que comparta una amplia parte general comin a todos los contratos,
como muestra abundantemente el derecho comparado. As{, por ejemplo, si se comparan
las hipétesis en que puede prescindirse de la licitacién pablica que contiene el articulo
86 del del D.EL. N° 850/1997 con las que establece el articulo 8° de la LBCASPS se
aprecia que los primeros tres literales son practicamente idénticos y no se ve por qué
no podrian aplicarse todos estos Gltimos. De hecho, el Proyecto de Ley de 2005 estable-
cfa que los principios generales de la contratacién de obras eran la libre concurrencia,
la igualdad entre los oferentes, la publicidad, la transparencia y la impugnabilidad,
todos estos ya estdn en nuestro ordenamiento. Establecia definiciones que ya estaban
contempladas en la LBCASPS, su Reglamento o el del propio MOP, lo que demostraba
su innecesariedad, y las hipGtesis en que podia omitirse la licitacién pablica estaban
incluidas en la LBCASPS. En suma, aunque no todo era idéntico al régimen de esta
tltima (p. ej., la regulacién del registro o de las modificaciones contractuales era més
detallada) se incurria en duplicidades incomprensibles.

Al menos una parte de este panorama ha empezado a cambiar desde que la Ley de
Presupuestos de 2017 autorizara al MOP, mediante una glosa, a contratar consulto-
rias, asesorfas, estudios y ejecucién de obras ptblicas por medio de la plataforma de la
LBCASPS “cuando las bases del concurso, o la respectiva autorizacién de trato directo,
as{ lo establezcan”, advirtiendo que esto no altera los demds aspectos de los reglamentos
de contratacién de este Ministerio'?. Esta glosa se ha reiterado en los afios siguientes y

en 2019 se extendié al MINVU en similares términos??

, también repitiéndose en 2020.
No cabe duda de que este es un avance, pero la temporalidad de la Ley de Presupuestos,
la remisién a las bases del caso concreto y el cardcter circunscrito de los contenidos de

la LBCASPS que resultan aplicables le quitan fuerza.
3. Los contratos de concesion

La dltima categoria excluida que examinaré son los contratos de concesién.
Tradicionalmente la doctrina distingue entre las concesiones de obra, las de servicios y

19 Glosa presupuestaria 12 de la partida 15, correspondiente al MOP.
20 Glosa presupuestaria 15 de la partida 18, correspondiente al MINVU.
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las de uso. Nuestra legislacion admite las tres variantes, pero en normativas desperdi-
gadas. Nos referiremos solo a las dos primeras porque la Gltima se refiere, mds que al
dmbito contractual, a la gestién de bienes publicos.

La Ley de Concesiones de Obras Pdblicas (LCOP) faculta al MOP para encomendar
la ejecucién de obras pablicas a cambio de la concesién temporal de su explotacién o de
la de los bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar las dreas de
servicios que se convengan®!. El MOP puede, incluso, celebrar este contrato respecto
de bienes que estén entregados a la competencia de otro organismo publico, como un
municipio, si es mandatado por el titular. La LCOP regula integralmente esta figura en
43 articulos y estd reglamentada por el D.S. N°956/1997 (MOP). Otra figura semejante
—si bien escasamente utilizada— es el Sistema de Financiamiento Urbano Compartido,
regulado por la Ley 19.865 en 35 articulos y su reglamento, el D.S. N° 132/2003
(MINVU), que permite a los SERVIU y las municipalidades celebrar contratos de parti-
cipacidn cuyo objeto es la adquisiciin de bienes 0 a la ejecucion, operacidn y mantencion de obras
urbanas, a cambio de una contraprestacion, que podrd consistir en otorgar a aquellos derechos
sobre bienes muebles o inmuebles, la explotacion de uno o mds inmuebles u obras®?>. Ambas figuras
tienen importantes especificidades, como su objeto, ciertas caracteristicas de las bases,
la posibilidad de ser convocadas por iniciativa de un particular y la forma y condicio-
nes en que pueden modificarse los contratos celebrados. Ello explica que cuenten con
regulaciones propias extensas y relativamente complejas. Por lo mismo, parece del todo
apropiada la férmula empleada por nuestro legislador en el art. 3° e) de la LBCASPS,
a saber, una ley especial a la que se aplica, solo supletoriamente, la LBCASPS. Esto,
con una salvedad: que, tal como en el contrato de obras, estos contratos no debiesen
estar entre las excepciones del articulo 3°, pues estdn fuera del 4mbito de la LBCASPS
atendido el tenor de su articulo 1°.

Por su parte, las concesiones que recaen sobre la prestacién de servicios publicos
suponen que aquellos sean asumidos por la Administracién concedente como propios de
su competencia, pues mal podria “concederse” algo ajeno. El concesionario puede efec-
tuar cobros a los usuarios o recibir el pago directamente de parte de la Administracién.
Carecemos de una regulacion general en este material, salvo en el dmbito municipal
en que el articulo 8°, inciso 3°, de la LOCM permite a las municipalidades otorgar
concesiones para la prestacidn de determinados servicios municipales o para la administracidn de
establecimientos o bienes especificos que posean o tengan a cualquier titulo, estableciendo alli y
en el articulo 65 j) algunos aspectos del procedimiento. El articulo 66 de la misma ley
dispuso que los procedimientos administrativos de contrataciin que realicen las municipalida-
des se ajustard a la LBCASPS y sus reglamentos, con lo que podia afirmarse que aquella
regia las concesiones debido a que toman la forma de un contrato. Sin embargo, en
su dictamen N° 34.883/2004 Contralorfa opté por una interpretacién restrictiva y

21 Para estos efectos el art. 39, inc. 1°, de la LCOP, expande la nocién de obra piblica a obra ptiblica
fiscal, que es...cualquier inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la concesion temporal de su explotacion
0 sobre bienes nacionales de uso piiblico o fiscales destinados a desarrollar dreas de servicios.

22 Articulo 1° de la Ley N° 19.865.
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afirmé que en estos casos prevalecia la faceta unilateral de la concesién y, por ello, no
era aplicable la LBCASPS?3. Este criterio cambi6 tras la modificacién del articulo 66
de la LOCM, operada en 2009 por la Ley 20.355, que expresamente sujet6 el procedi-
miento administrativo para otorgar concesiones municipales a la LBCASPS con ciertas
salvedades®?. Dicho de otro modo, este segmento de la contratacién fue “reconducido”
legislativamente a la LBCASPS.

Las demds hipétesis que podrian incluirse en esta categoria nos hacen descender a
la casuistica. Asi, por ejemplo, la Defensoria Penal Piablica creada con el propésito de
proporcionar defensa penal a imputados o acusados por algtn ilicito penal que carecie-
ran de abogado (art. 2° Ley 19.718), encarga la prestacién de este servicio a personas
juridicas o abogados particulares que serdn pagados, salvo excepciones, por la propia
Defensoria®>, mediante licitaciones que tienen una detallada regulacién en la Ley
19.718 (articulos 11 a 15 y 42 a 50), un Reglamento de Licitaciones (D.S. N°495/2002,
Ministerio de Justicia) y unas Bases Generales de Licitacién (Resolucién N° 38/2003,
Defensorfa Penal Pdblica). A causa de que esta normativa es previa a la LBCASPS era
l6gico que regulase todo el procedimiento, pero parece evidente que de existir entonces
podria haberse regido en buena parte por aquella y que, incluso ahora, podria aplicdrsele
supletoriamente.

Algo semejante puede decirse de las concesiones para practicar revisiones técnicas
a los vehiculos motorizados que el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT) debe otorgar ...mediante licitacion piiblica, al oferente que ofrezca el menor precio por
los servicios para la tecnologia y calidad técnica especificada en las bases de licitacién, confor-
me con el articulo 4° de la Ley 18.696. La misma norma permite determinar por via
reglamentaria la forma, requisitos, plazo, causales de caducidad y procedimientos para
la asignacién y cancelacién de estas concesiones, lo que hizo el D.S. N° 156/1990, del
mismo Ministerio, el que apenas fija algunos criterios respecto de las licitaciones con
los que estas se regulan fundamentalmente en las bases respectivas. Asf, el legislador
ha renunciado a fijar las bases de este procedimiento conforme exige la CPR, tarea

23 Afirma el dictamen que .../as contrataciones que impliquen el otorgamiento de tales concesiones no s encuentran
regidas por la referida Ley 19.8806, toda vez que revisten una naturaleza distinta al de las contrataciones reguladas por
ese cuerpo legal, ya que no constituyen propiamente un acuerdo de voluntades entre una Municipalidad y un concesionario
ubicados en un plano de ignaldad, sino que ellas importan el ejercicio de un acto de la antoridad, quien actiia en un
plano de preeminencia respecto del particular, estableciendo las respectivas condiciones, y cuya regulacion se somete a un
régimen juridico de derecho piiblico (Aplica criterio contenido en el Dictamen N° 6.512, de 1999, entre otros).

24 Véanse, por ejemplo, los dictdimenes N° 1.754/2010 y N° 68.473/2012, que aplicando la LBCASPS
han restringido las cldusulas de renovacién automdtica en las concesiones del servicio de tratamiento
intermedio y disposicién final de residuos sélidos municipales, lo que pone de relieve la importancia de
aplicar la LBCASPS en estos contratos.

25 Conforme con el art. 36 de la Ley 19.718 excepcionalmente puede cobrarse, total o parcialmente,
la defensa prestada a quienes dispongan de recursos para financiarla privadamente.
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pendiente y que se cumplirfa en parte con la aplicacién de la LBCASPS<°, si bien esto

exigirfa una expresa decisién legislativa?’.

V. ('NECESITAMOS UNA LEY PERTINENTE A PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA QUE TENGA APLICACION GENERAL?

1. El articulo 9° de la LBGAE como norma bdsica

Como se ha expuesto, importantes sectores de la contratacién administrativa estin
parcial o totalmente ajenos a la regulacién de la LBCASPS sin razones convincentes.
La tnica base transversal a los procesos de contratacién es el articulo 9° de la LBGAE,
que exige que todos los contratos administrativos se celebren previa propuesta piblica, en
conformidad a la ley, la que debe regirse por los principios de libre concurrencia de los oferentes
al llamado administrativo y de ignaldad ante las bases que rigen el contrato, procediendo la
licitacién privada solo previa resolucion fundada. .. salvo que por la naturaleza de la negociacion
corvesponda acudir al trato dirvecto.

Curiosamente, al controlar este precepto la STC Rol N° 299/1999 declar6 que era
propio de Ley Orgédnica Constitucional con base en el inciso 1° del articulo 38 de la
Constitucién, que sujeta a una ley de este tipo la regulacién de la organizacion bdsica de
la Administracion Piiblica. Sin embargo, lejos de ser una norma “organizatoria” se trata de
una que regula un procedimiento especifico, el aplicable para la celebracién de contratos
administrativos. Nos indica cudndo procede la propuesta publica, cudndo la licitacién
privada y cudndo el trato directo, y nos sefiala los principios que regirdn el procedimiento
concursal en los primeros dos casos. Pues bien, si es un procedimiento administrativo el
articulo 63 N° 18 CPR, en una l6gica de dominio legal mdximo, asigna a esta materia
el rango de ley comin y restringida a las puras bases de la materia’®, esto es, a los as-
pectos principales que luego desarrollard la potestad reglamentaria. En efecto, las leyes
de bases ...restringen la competencia del legislador a las bases de una materia determinada y
dejan lo demds a la regulacion por la potestad reglamentaria del Presidente de la Repriblica®?,

26 Aparte de las dificultades de cara al articulo 63 N° 18 de la Constitucién (vése infra IV) esta
habilitacién no resistirfa los criterios acerca de la reserva legal que sefiala la STC Rol N° 437/2005 en lo
relativo a las causales de caducidad y los procedimientos de cancelacion, al menos de cara a la norma legal
indicada y la Ley 18.059.

27 Véase el dictamen de CGR N° 35.340/2011.

28 Segtin el articulo 63 N° 18 CPR Solo son materias de ley... Las que fijen las bases de los procedimientos
que rigen los actos de la Administracion Piiblica.

29 MOLINA, 1987, p. 37. Véase también BULNES, 1982, p. 133-153, donde se afirma que la nocién
de bases .../imitaria la competencia del legislador a formular solo las bases o principios fundamentales, pudiendo el
Presidente de la Repiiblica, por su potestad reglamentaria, desarrollar por la via del reglamento dichas bases o principios.
Seria esta una potestad reglamentaria de ejecucion de la ley, “pero mds amplia” (ob. cit., p. 139, cursivas en el
original). La misma autora, como Ministra del TC, expresé en una disidencia que los numerales del art. 63
de la CPR que corresponden a leyes de bases (el 4, el 18 y el 20) ...evidentemente dan mds amplitud a la potestad
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asi como sefialé la STC Rol N° 254/1997 a propésito de la Ley de Presupuestos®® (si
bien esta figura, en la pardctica, no se verifica entre nosotros). No debe confundirse el
claro sentido del articulo 38 con el epigrafe que antecede a este articulo, a saber, Bases
Generales de la Administracion del Estado, pues el dmbito “orgdnico constitucional” debe
interpretarse restrictivamente en tanto excepcion a la regla democrdtica de la mayorfa.

2. La insuficiencia del articulo 9° de la LBGAE

En cualquier caso, la parquedad del articulo 9° estd lejos de establecer las bases de los
procedimientos de contratacién publica. Necesitamos un texto al estilo de la LBCASPS,
pero con alcance general y aplicacién directa, pues la supletoriedad es contradictoria
con su cardcter bdsico (como queda en evidencia con la LBPA). Esto no se opone, por
cierto, a que existan excepciones, siempre que sean establecidas por el legislador. De lo
contrario, alteramos el orden jerdrquico del ordenamiento juridico.

En este plano no puede sino resultar extrafio advertir, tras el recuento precedente,
que en ciertos casos el mismo aspecto de un procedimiento de licitacién esté regulado
directamente en la ley y, en otros, solo por el Reglamento. Mucho mds confuso resulta
que la supletoriedad de una ley opere no ante el silencio de otras leyes, sino que, tam-
bién, el del reglamento, como ha sefialado CGR respecto de las obras publicas y los
reglamentos del MINVU y el MOP en una comprensiin eldstica del dominio legal cuyo
contenido puede ser ampliado o retraido a voluntad del Ejecutivo. Una idea totalmente
contradictoria con un sistema de dominio legal médximo, como el que aparentemente
procurd establecer el articulo 63 de la CPR (So/o son materias de ley:...) e, incluso, con
uno de “dominio minimo” (que, en realidad, es el que funciona entre nosotros).

Una distincién que podria contribuir a abordar estos problemas es diferenciar entre
procedimiento de contratacién y ejecucién contractual. Lo que hemos analizado en este
trabajo dice relacién exclusivamente con lo primero, donde las diferencias son muy
pocas, lo que no ocurre si revisamos las peculiaridades de la ejecucién en las diversas
tipologias contractuales. Los recursos involucrados y la duracién son muy diferentes, por
lo general, si comparamos un contrato de obra o de concesién con uno de suministros o
de prestacién de servicios. Pretender un marco comin en esta materia serfa ambicioso
y, probablemente, innecesario.

reglamentaria del Presidente de la Repiiblica.... Los demds numerales, en cambio, indican ...especificamente la
materia que corresponde que el legislador regule, lo que no da la amplitud a la potestad reglamentaria que dan las leyes
que solo deben contener las bases (Consid. 18° del voto disidente en la STC Rol N° 282/1998).

30 Dice su cons. 22°: Que, la Ley de Presupuestos es una ley marco y, por tanto, corresponde al organismo
administrativo detallar su ejecucion. En este orden de ideas resulta iitil recordar la opinidn del profesor José Luis Cea
Egafia que estima que “la Ley de Presupuestos no es mds que un ejemplo particular de aquella configuracion global del
dominio mdximo legal, es decir, que a ella corresponde establecer las bases del régimen presupuestario del
sector priblico, entregando a la potestad reglamentaria la particularizacion y ejecucion del presupuesto
nacional” (negritas nuestras).
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Esta distincién cobra mds fuerza si volvemos al art. 63 N° 18 CPR, porque segin
este precepto el legislador deberia regular las bases de los procedimientos que rigen los actos
de la administracion piiblica, lo que deberfa aplicarse al procedimiento para la celebracién
de contratos. Pese a denominarse “Ley de Bases”, la LBCASPS no afronta esta tarea,
sino que Unicamente regula el procedimiento de contratacién de los suministros y
de los servicios (con exclusiones). Paradojalmente, su contenido se limita casi solo al
procedimiento de contratacién, pues apenas tres de sus articulos (los arts. 13 a 15) se
refieren a cuestiones relativas a la ejecucién o terminacién del contrato. Por cierto, la
construccién de estas bases no debiera hacerse a imagen de la Ley 19.880, sobre “bases
de los procedimientos administrativos”, pues como es bien sabido aquella ha terminado
siendo un marco simplemente supletorio, aunque la doctrina se esfuerce en encontrar
ese cardcter bdsico, por ejemplo, considerdndola como una “Ley cabecera de grupo
normativo”?! o identificando ciertos estindares genuinamente “bdsicos” (derogatorios
y no supletorios) en su contenido®?. Lo deseable, si se quisiera que la LBCASPS fuese
una Ley de Bases de procedimientos de contratacidn, serfa establecer explicitamente un
conjunto de normas bésicas —a desarrollar reglamentariamente— con efecto derogatorio,
y otras de cardcter supletorio.

3. Algunas ventajas que puede proporcionar un marco comin

Transformar la LBCASPS en una ley que establezca un marco comin para los
procedimientos de contratacién administrativa evitaria duplicidades innecesarias y que
muchas veces siembran confusién porque no coinciden del todo (basta, por ejemplo,
una definicién general de la licitacién piablica o de cudndo puede declararse desierta
una licitacién). Asimismo, facilitarfa el conocimiento y aplicacién de estas normas por
parte de sus operadores (funcionarios pablicos, ciudadanos, contratistas, abogados, etc.)
y contribuirfa a que tuviesen una jurisprudencia sistemdtica, sélida y estable. No es
extrafio que el informe final de una mesa de trabajo convocado por Chilecompra inclu-
yese, en 2016, propuestas semejantes a las aqui planteadas (pero menos radicales)3?.

Todo ello se traducird en una mayor seguridad juridica y en un mejor funciona-
miento de los mercados de contratacién puablica, aspecto crucial considerando el riesgo
de corrupcién envuelto en ellos. La OCDE ha sefialado que esta es la actividad guber-
nativa mds vulnerable a este flagelo, lo que no extrafio si se consideran “...los intereses
financieros en juego, el volumen de transacciones a nivel global y la estrecha interaccién
entre los sectores publicos y privado...”?4. No en vano el Informe del Consejo Asesor
Anticorrupcién de 2015 propuso transitar gradualmente “desde el actual Sistema de

Compras Piblicas hacia un Sistema Integrado de Contratacién”3>.

31 Jara, 2008, p. 296-297.

32 VERGARA, 2013, p. 270-275.

33 ZURIGA, et al., 2017, p. 480.

31 OECD, 2009, p. 17.

35 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL, 2015, p. 42.
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V. CONCLUSIONES

La LBCASPS surge del intento por elaborar una Ley General de Contratacién
Administrativa que terminé restringiéndose al ambito de los servicios y los suministros,
con ciertas exclusiones. El andlisis realizado revela que, salvo excepciones, no parecen
existir razones fuertes que justifiquen regulaciones diferentes en los procedimientos de
contratacién o que, al menos, desaconsejen un marco general. Por otro lado, desde una
perspectiva constitucional debiera existir una ley de bases del procedimiento que los
6rganos administrativos emplean para contratar, independiente de la regulacién sus-
tantiva de las convenciones. La LBCASPS no es esa ley, pues ni se restringe a las bases
de la materia ni sirve de “cabecera de grupo normativo”, lo que va en perjuicio de la
eficiencia y la seguridad juridica.

Con algunos medidos ajustes la LBCASPS podria transformarse en el comin de-
nominador de nuestros procedimientos de contratacién®®, pues su estructura mantiene
vestigios de su propésito original y tiene un cardcter procedimental.

Si bien el andlisis realizado tiene que ver con el 4mbito objetivo de aplicacién de la
ley, es totalmente compatible con la idea de ampliar su universo subjetivo, comprometida
en la aprobacién de la Ley de Presupuestos 20207 e incluida en la consulta ptblica de un
anteproyecto de reforma a la LBCASPS realizada por el Gobierno en octubre de 202038,
algo también planteado para conjurar una indeseable huida del derecho administrativo®®.

Por tltimo, una ley marco para los procedimientos de contratacién administrativa
debiese abarcar a todos los 6rganos del Estado, pues incide en una funcién administra-
tiva expuesta a semejantes riesgos y oportunidades en todos ellos que deberfa superar el

36 Un intento en este sentido en la indicacién formulada el 20.12.2006 al Proyecto de Ley que establecia
el Sistema de Auditoria Interna de Gobierno (Boletin N° 3937-06), archivado en 2010.

37 Véase el punto 13 del “Marco de Entendimiento de la Ley de Presupuestos del Sector Publico afio
20207, suscrito por el Ministro de Hacienda y los/as parlamentarios/as integrantes de la Comisién Especial
Mixta de Presupuestos (disponible en https://www.dipres.gob.cl/597/articles-198742_doc_pdf.pdf {Fecha
de consulta 05.10.2020}.

38 Cfr. hteps://compraspublicas.consultahacienda.cl/ (Fecha de consulta el 07.01.2021, a las 15:30
hrs.). E1 29 de marzo de 2021, ya finalizada la revision de este articulo, el Gobierno present6 un Proyecto de
Ley que modifica diversos aspectos de la LBCASPS (Boletin 14137-05) y que, de acuerdo con lo planteado
en la sefialada consulta publica, amplia su dmbito de aplicacién subjetivo (y en alguna medida objetivo). Por
razones de tiempo y espacio, sin embargo, debemos dejar su andlisis para otra oportunidad.

39 Asi PEREZ, 2013, quien objeta la exclusién de entidades de derecho privado que integran el sector
publico o que, siendo ajenas a él, son verdaderos instrumentos de aquel. De todas formas, una reforma
legal debiera examinar con detencién la situacién de las empresas piblicas y su competitividad, problema
que puso de relieve la demanda que interpuso CODELCO contra CGR por un informe de fiscalizacién en
que esta le aplic los arts. 9° de la LBGAE y 4° de la LBCASPS. La sentencia de primera instancia Rol
C-19357-2017, del 25° Juzgado Civil de Santiago, rechaz6 esta demanda respaldando el actuar de CGR,
pero probablemente serd apelada.
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enfoque orgdnico caracteristico de nuestro derecho administrativo®’ e integrar el derecho

comn de lo ptblico?!, atn por construir en Chile.
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RESUMEN

En el contexto de la pandemia se han decretado varias medidas restrictivas de las libertades. El
derecho a la protesta no bha sido la excepcidn. En términos generales, los Estados han echado mano
al peligro que la transmisiin del virus acarrea para la salud, para imponer fuertes vestricciones a
las reuniones piiblicas. Este trabajo revisa algunas sentencias del derecho comparado, a efectos de
anotar que los tribunales, al evaluar la constitucionalidad de esas medidas, llaman la atencion
sobre el respeto a los derechos involucrados. La proporcionalidad de las medidas —han sostenido
esos tribunales— debe evaluarse incluso en contextos de pandemia. Esto que parece obvio —a final
de cuentas, la proporcionalidad suele utilizarse pava evaluar medidas que regulan derechos
y libertades—, debe destacarse en momentos en que el miedo, como ensefia la historia y quizd
nuestra propia jurisprudencia veciente, nos lleva a recepcionar estas medidas de forma acritica.
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Protests, pandemic and health: manner, time and place

ABSTRACT

In the context of the pandemic, States have enacted multiple measures that restrict rights and
liberties. The right to protest has not been the exception, with States alluding to the dangers
the virus poses to health in order to impose heavy restrictions on public gatherings. This article
examines a number of judicial decisions from different jurisdictions, to show how courts call
on governments to respect affected rights when reviewing the constitutionality of such measures.
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Even in times of pandemic, the article shows courts find that the proportionality of regulations
may be judicially assessed. Although this line of reasoning may appear obvious —it is a standard
globally resorted to review rights limitations—, it needs to be highlighted in times when fear, as
bistory and our own recent jurisprudence show us, may lead to uncritically accept these restrictions.

Protest; Covid-19; rights restrictions

I. INTRODUCCION

a expansiéon mundial del Covid-19 ha trastocado todas las actividades. La mayoria

de ellas se han visto restringidas y sometidas a severas regulaciones gubernativas.

La obligacién de permanecer en casa, el cierre de locales de atencién al piblico y

la restriccién de acceso a lugares que permitan la reunién simultdnea de personas, han
sido todas medidas adoptadas con el objetivo de “aplanar la curva”. Las protestas, esas
reuniones esporddicas que tienen lugar en el espacio piblico, no han sido la excepcién’.
Este trabajo se centra en estas Gltimas por tratarse el derecho de reunién no solo

uno mds que ha resultado afectado por las regulaciones, sino el que ha sido su objeto de
atencién principal?. Las regulaciones adoptadas en el contexto de la crisis sanitaria, en
efecto, se han dirigido especialmente contra las actividades que tiene lugar en el espacio
piblico, que ha terminado severamente constrefiido®. Mientras las consecuencias a largo

plazo de esas restricciones estdn por verse

, acd se propone la revisioén exploratoria de
las sentencias mds relevantes de tribunales de jurisdicciones comparadas adoptadas a
propésito de la realizacion de las protestas. Para efectos de esta exploracidn, todas las
jurisdicciones citadas comparten un mismo tipo de arreglo institucional: mecanismos
de control judicial de emergencia habilitados para escrutar el respeto a los derechos
fundamentales por parte de las medidas adoptadas para el resguardo de la salud publica.
Esto estd lejos de ser una novedad en nuestra propia tradicién’. Este estudio cualitativo
preliminar®, limitado en su alcance y que necesitard futuro complemento, permitird
iluminar la discusién que se instalé con la pandemia: ;bastan solo las consideraciones
de salud publica a la hora de escrutar las regulaciones a que son sometidos los derechos
en situaciones de emergencia sanitaria?

! De acuerdo con el art. 43 inc. 3° del texto constitucional, la declaracién del estado de excepcién
constitucional de catdstrofe —decretado en Chile en marzo de 2020—, habilita al Presidente de la Reptblica
para restringir las libertades de locomocién y de reunién.

2 BETHKE y WOLFF, 2020, p. 372.

3 BETHKE y WOLFF, 2020.

4 HONEY-ROSES et «l., 2020, p. 4.

5 Asf, este trabajo no apunta a trasplantar “ideas constitucionales”, sino a observar la forma en que
diferentes jurisdicciones han resuelto problemas comunes echando mano a arreglos institucionales similares.
TUSHNET, 2008, pp. 14-5.

6 Se trata de una comparacién funcional de la revisién judicial de medidas regulatorias de la protesta
en contextos de pandemia, en los términos de JACKSON, 2012, pp. 62-5.
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La respuesta a esta pregunta dista de ser obvia’. Nuestra experiencia, asi como la
comparada®, muestra que en general ha existido una falta de atencién a cualquier otra
consideracién diferente a las sanitarias y el uso de poderes de emergencia a la hora de
evaluar las medidas de las autoridades®. Se ha sugerido que ha sido el caso de nuestras
cortes, también. Una pesquisa inicial realizada en el buscador Legal Publishing, uti-
lizando el término “COVID-19” para identificar sentencias entre el 1 de enero y 4 de
septiembre de 2020, arroj6 29 acciones de proteccién presentadas al respecto. De ellas,
si se seleccionan solo las intentadas en contra de 6rganos del Estado y a propdsito de las
medidas adoptadas en contexto de pandemia, se acogieron 2 y se rechazaron 12. Es cierto
que varias de las acciones rechazadas solicitaban restricciones antes que cuestionar las
impuestas. De todas formas, desde un punto de vista sustantivo en todas esas sentencias
puede anotarse una actitud particularmente deferente para con las autoridades. En general
los tribunales reiteraron que, “no obstante, habiéndose declarado por el Presidente de
la Republica el Estado de Catéstrofe en todo el territorio nacional, es manifiesto que el
mérito, oportunidad, conveniencia y eficacia de tales medidas queda radicado de manera
privativa en las autoridades recurridas, toda vez que responden a la ejecucién de una
politica pablica de orden sanitario” (cons. 2°)'°.

¢A qué puede deberse esta actitud especialmente deferente frente a las restricciones
de derechos? La historia nos muestra que estos son escenarios que se han repetido ante-
riormente!'!. Cémo entonces, la pandemia, fue capaz de generar un escenario de panico
que nos empujé a recibir de forma poco critica estas restricciones'?. De paso, los Estados
encontraron en ese miedo campo fértil para proceder a establecer intensas regulaciones
al ejercicio de derechos (Chile va a enterar un afio sujeto a toques de queda nocturnos)'?,

lo que est4 lejos de ser una moda solo en paises con débiles credenciales democraticas'?.

7 Para entender esto el contexto es crucial. Solo por poner un ejemplo: mientras en el tltimo tiempo
proliferaba la aprobacién e implementacién de leyes que castigaban incluso penalmente el uso de mdscaras en
protestas, utilizadas como objeto de resistencia, hoy las regulaciones —con esas leyes atin vigentes— requieren
su uso. Kwok, 2021.

8 En efecto, las regulaciones que han seguido a la pandemia parecen haber conferido escaso peso a los
derechos y las libertades constitucionales, relegadas a un segundo plano frente a los beneficios sanitarios.
PRIEL, 2020, pp. 538-41. Algunos autores han sefialado que la proteccién de la salud ptblica y el respeto
de las demds libertades se ha transformado en un verdadero dilema en el contexto de la pandemia. CHIA y
OYENIRAN, 2020; KAMPMARK, 2020, pp. 1-2.

9 Esto, desde luego, dista de ser solo una tendencia nacional. SCHEPPELE, 2008, 177.

10 E] ejemplo, casi invariable en varias decisiones, estd tomado de Corte Suprema, 3.08.20, rol 62897-
2020 cons. 2°. Un andlisis respecto de la particular deferencia de nuestros tribunales, acaso provocada por
una estrecha lectura de la disposicién del art. 45 inc. 1° CPR, puede encontrarse en CORDERO, 2020.

'Y no con los mejores resultados para el respeto de los derechos. ALTSHULER, 2020.

12 Durante una crisis sanitaria se desarrolla una mayor tendencia al conformismo y la obediencia. PARRY
et al., 2020, p. 1. Un estudio conducido en plena pandemia mostré que el mayor predictor de conformidad
con las regulaciones era el miedo a contraer el virus. HARPER ez a/., 2020.

13 Como se ha advertido, las regulaciones se han visto favorecidas por un cierto escenario de excepcién
que las autoridades, echando mano a un lenguaje de confrontacién, han construido. SPADARO, 2020, p. 317.

4 BETHKE y WOLFF, 2020, pp. 364-8.
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Esto es lo que advirtié el comité de expertos de Naciones Unidas cuando llamé a los
Estados a no dejar de observar un enfoque de respeto a los derechos en la imposicién de
las medidas'>. Otro tanto la Comisién Interamericana de Derechos Humanos'®.; Acaso
las doctrinas de derecho constitucional que hemos desarrollado a lo largo de los afios no
se aplican en estas circunstancias?!’

Para cumplir con lo prometido, este trabajo se inicia (II) con una breve referencia
a la relevancia politico-constitucional de las protestas. Como se dird luego, (III) esto se
extiende a los momentos de zozobra sanitaria, en los que la ciudadania sigue cumpliendo
un rol crucial al mantener su rol vigilante. Finalmente, se reserva (IV) la dltima seccién
para abordar las decisiones judiciales relativas a la realizacién de protestas y que se han
dictado en el contexto de la pandemia y de las regulaciones a las que generalmente es
sometida la protesta. Como se ha advertido ya, esto se hace para ilustrar la forma en
que algunos tribunales han traido a la mesa otras consideraciones que las de las solas
razones sanitarias.

II. LA RELEVANCIA DEL DERECHO A LA PROTESTA

Como ha sefialado Nadia Urbinati, la democracia representativa es un gobierno de
dos soberanas'®. Una de ellas es la soberana de la voluntad democritica que se expresa
por medio de procedimientos formales y regulados'®. La formacién de las leyes es una
de las formas en que esa soberana habla. La otra soberana es la de la opinién publica, que
concurre a conferir legitimidad a la democracia representativa®’. La opinién ptblica,
a diferencia de la voluntad democritica, se construye fuera de las instancias formales.
Ambas soberanas gobiernan en la democracia representativa, se influyen mutuamente

y traban un equilibrio dindmico al que comparecen en una misma posicién?!, aunque

sin confundirse??.

La protesta es una de las formas con las que la ciudadania concurre a la formacién de
la opinién puablica. Es una forma de discurso pablico y de aparicién politica por medio
de la que existencias que de otro modo estarfan silenciadas, se instalan en el espacio

publico para constituirse en actores politicos??. El derecho, anotando que las protestas

15 United Nations - Office of the High Commissioner of Human Rights, 2020.

16 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2020.

7 WILEY y VLADECK, 2020, p. 180; JOsEPH, 2020, p. 254. Esta misma pregunta se hizo, respondiéndola
de forma negativa, la Corte Suprema de Estados Unidos al resolver acerca de restricciones al uso de los
templos para el ejercicio de cultos en tiempos de pandemia. Corte Suprema de Estados Unidos, 25.11.20,
Roman Catholic Diocese of Brooklyn, New York v. Andrew M. Cuomo, p. 5.

18 UrBINATI, 2014.

19 UrBINATI, 2014, p. 22.

20 URBINATI, 2014, p. 27.

2! GUINIER y TORRES, 2014, p. 2749.

22 Scamrrr, 2008, pp. 271, 275.

23 BUTLER, 2015, pp. 9-11.
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son una forma de discurso ptblico por medio de las que la ciudadanfa alienta algunas
veces y coteja otras las decisiones institucionales, brinda proteccién constitucional a
estas formas de aparicién. Asi, la libertad de expresiéon®? y el derecho de reunién?
suelen concurrir a configurar un derecho positivo a la protesta?®. Diversos tribunales
asi lo han reconocido.

Por ejemplo, la Corte Federal alemana sefialé en el caso Brokdorf que “el derecho
de los ciudadanos a participar en la formacién de la voluntad politica no solo se expresa
votando en las elecciones, sino también ejerciendo influencia en el proceso continuo de
formacién de la opinién politica, la que en un Estado democrdtico debe ser libre, abierta,
sin regulaciones y en principio ajena a la intervencién estatal?’. La Corte Suprema de
Chile, por su parte, sostuvo que la protesta “puede ser relevante para generar debates en
la opinién piblica”?3. En Canad4, la Corte Suprema ha argumentado que las protestas
se basan en un conjunto de derechos fundamentales que representan valores bdsicos de
una democracia®”. A fines de 2018, la Corte Constitucional de Suddfrica advirtié que
la protesta es esencial en democracias como la nuestra (y /a nuestra), en la medida que
confiere voz a la sociedad civil para “influir en el proceso politico...”3. También en 2018,
la Corte Constitucional colombiana afirmé que “la reunidn y la manifestacién pablica
y pacifica son derechos fundamentales [que} fortalece[n} el principio democritico en el
sistema constitucional actual”3!.

¢Qué es lo que indican todas estas sentencias? Que las protestas contribuyen a la
legitimidad de las decisiones politicas al abrir la politica a la participacién ciudadana
mids alld del momento autoritativo del voto®?, colaborando a la realizacién del ideal del
autogobierno. Como lo enfatizara la Corte Constitucional de Sudéfrica, “[1}a democracia
participativa es de especial importancia para aquellos sectores de la comunidad que se
encuentran relativamente desempoderados en un pafs como el nuestro, donde existe una
gran disparidad de riqueza e influencia”?3.

La protesta no solo contribuye al ideal de realizacién del autogobierno en general,
sino que para ciertos grupos sociales es /z forma que les permite tener voz. As{ ha razo-
nado la Corte Constitucional de Colombia: las protestas “contribuye[n} a disminuir el

déficit de representacién de muchos sectores de la sociedad colombiana y busca ‘llamar

24 Véase, por todos, BARENDT, 2007, pp. 268 y ss. Para el caso chileno LOVERA, 2015, pp. 99-119.

23 Por todas, SALAT, 2015. Para el caso chileno, LOVERA, 2020.

26 Una excepcion reciente la representa el Tribunal Constitucional del Pert, que lo reconocié como un
derecho auténomo e implicito. Tribunal Constitucional de Pera, 3.07.2020, expediente 00009-2018-PI/TC.

27 He tomado la traduccién de SCHWABE, 2003, p. 195.

28 Corte Suprema, 4.11.2014, rol 23.540-2014, cons. 6°.

29 Corte Suprema de Canadé, 24.01.2002, R.W.D.S.U., Local 558 v. Pepsi-Cola Canada Beverages (West)
Ltd., pér. 32.

30 Corte Constitucional de Sudfrica, 19.11.2018, M/ungwana and Others v S and Another, pir. 63.

31 Corte Constitucional de Colombia, 7.03.2018, sentencia C-009/18, pér. 31.

32 URBINATI, 2011.

33 Corte Constitucional de Sudifrica, 17.08.2006, Doctors for Life International v Speaker of the National
Assembly and Others, pér. 115.
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la atencién de las autoridades y de la opinién piblica sobre una problemdtica especifica y
sobre las necesidades que ciertos sectores, en general minoritarios, para que sean tenidos
en cuenta por las autoridades’”>%.

En resumen, la razén de fondo por la que estas diferentes cortes, incluida la na-
cional, protegen las protestas, descansa, en primer término, en el hecho de que se trata
de una forma de ejercicio de derechos y libertades fundamentales. Pero no solo se trata
de ejercicio de derechos en general, sino que de uno que permite a las personas tomar
parte del autogobierno. De alli que su proteccién resulte crucial; su resguardo permite
“salvaguardar el proceso comunicativo por medio del cual la opinién puiblica se forma,
de modo de asegurar la integridad del gran proceso por medio del cual la opinién pua-
blica se transforma en voluntad publica, la ley”®>. Algunas veces la participacién en
ese proceso comunicativo tomard la forma de discursos y escritos. Otras, la de piquetes,

quema de banderas y carnavales®°.

III. ;PROTESTAR DURANTE LA PANDEMIA?

En la primera parte de este trabajo se han expuesto las razones que en general con-
curren a justificar la proteccidn constitucional de las protestas. ;Perviven esas razones en
un contexto de pandemia como el que atravesamos? Los tribunales cuyas decisiones mds
abajo se revisan, no han dudado en enfatizar ese crucial papel que las protestas pueden
desarrollar en una democracia representativa. Incluso en contextos de crisis sanitaria.
Como las protestas son una forma de ejercicio de derechos, entonces las autoridades, por
acuciantes que sean las circunstancias, no pueden sin mas obviar el cardcter democritico
fundamental de las mismas.

Asi lo sostuvo la Corte Suprema de New South Wales en Australia, la que resol-
viendo una peticién de las autoridades policiales para prohibir una protesta convocada
en solidaridad al movimiento Black Lives Matter (BLM), advirti6é que ese interés pablico
no puede sencillamente tornarse invisible: “[l1a corte reconoce el fuerte interés pablico
comprometido en cualquier expresién de opinién publica relativa a este asunto {el ase-
sinato y las consecuencias del racismo en la accién policial}”?’.

El Consejo de Estado francés sostuvo un razonamiento similar al sostener que “su
ejercicio, en particular a través de la libertad de manifestacién o de reunién, es una
condicién de la democracia y una de las garantias del respeto de otros derechos y

34 Corte Constitucional de Colombia, 7.03.2018, Sentencia C-009/18, par. 33.

3 Post, 2012, p. 14.

36 PosT, 2012, p. 15. Defendiendo una configuracién no elitista de la libertad de expresién, véase,
LOVERA, 2010.

37 Corte Suprema de New South Wales, 3.07.2020, Commissioner of Police v Gray, pir. 60.
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libertades que también constituyen libertades fundamentales en el sentido de ese
articulo, como la libertad sindical?®.

En Alemania, un tribunal administrativo en Berlin razoné que “[dlebido a la especial
importancia de la libertad de reunién garantizada por los derechos fundamentales (...)
para el funcionamiento de la democracia, su ejercicio solo puede ser restringido para
proteger otros intereses juridicos de igual valor, observando estrictamente el principio
de proporcionalidad”3?.

Ahora bien, no se trata de resguardar constitucionalmente las protestas porque se
refieran a asuntos de indole politico a pesar de que se atraviese un perfodo de emergencia
sanitaria; sino que especialmente por ello. Una de las razones que aconseja mantener
un dnimo especialmente vigilante a pesar del contexto de emergencia, entonces, es el
hecho de que las crisis sociales, sanitarias y de otro orden suelen constrefiir la disputa
democritica y el disenso®. Son tiempos, de hecho, en los que en general la critica se
aporrea en favor de una pretendida unidad.

Asf lo ha advertido Roberto Gargarella, en una variante de un argumento que po-
demos remontar al premio Nobel de economia Amartya Sen!. “Con el paso del tiempo,
aprendimos también que algunos de esos derechos requieren de una proteccién todavia
mds especial”. Y ello es asi, dice Gargarella, “porque los mismos nos permiten ‘mantener
a salvo todos los demds derechos’. De alli que pueda verse al derecho a criticar a quienes
estdn en el poder como el ‘derecho de los derechos’”42. En efecto, retomando a Sen, esto
parece ser especialmente cierto en tiempos donde suele imponerse sobre cualquier otra
variable un reclamo al saber experto (que no afirmo que no exista) y que en términos
constitucionales trae de la mano una consiguiente restriccién de derechos como si no
existiera ninguna otra consideracién que realizar®.

Nada de lo que acd se ha dicho supone que el derecho a la protesta (o cualquier
otro derecho y libertad) deba triunfar sobre cualquier otra consideracién. Mds bien se
trata de enfatizar, en conjuncién con las razones expresadas en la primera parte de este
trabajo, que las medidas de regulacién de derechos y libertades deben ser cotejadas con
otros factores. Contrario a lo que un acercamiento descuidado pudiera sugerir, lo que la
pandemia ha mostrado, justamente, es no solo cémo ella coloca en riesgo derechos como
la proteccién de la salud y la vida. Sino que, en especial, “cémo los derechos humanos

38 Consejo de Estado de Francia, 13.06.2020, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale
du Travail et autres, pir. 10.

39 Tribunal Administrativo de Berlin, 28.08.2020, 1 L 296/20, par. II.1.

40 PARRY e al., 2020, p. 4.

41 Sen se pregunta, “;[plor qué preocuparse de cosas finas como las libertades politicas si hay cosas
tan gruesas como las acuciantes necesidades econémicas?”. Sen, 2000, p. 184.

42 GARGARELLA, 2020.

4 SEN, 2013, p. 8.
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son interdependientes mientras al mismo tiempo reflejan intereses contrapuestos que a
veces es dificil reconciliar”®. Pero cuya friccién no debemos esconder®.
Asi, la pandemia no solo no ha podido esconder los reclamos politicos y sociales

que venfan desde antes©

, mds bien ha profundizado el cardcter autoritario de algunos
gobiernos, exacerbando las desigualdades raciales y hecho mds evidente la brecha entre
quienes tienen acceso a bienes esenciales, como la salud, y quienes no*’. Probablemente
el caso mds evidente lo representan las protestas raciales por el asesinato del ciudadano
afroamericano George Floyd®®. Estas protestas son especialmente importantes porque,
a diferencia de los reclamos que llamaban a deponer las movilizaciones para enfrentar
“juntos” la pandemia, lo que esas protestas hacfan era justamente llamar la atencién
acerca de cémo incluso el enfrentamiento de la crisis estaba dejando atrds a las mismas
personas que ya se venfan dejando atrds®. Pedirles a esos grupos sociales colocar las
protestas entre paréntesis equivale a demandar solidaridad a quienes estaban siendo mds
severamente afectados’.

En Portugal, por ejemplo, puede mencionarse el conflicto social por el acceso a la
vivienda. El reclamo que se habfa trabado a partir de la formacién de coaliciones sociales
que reclamaban por el derecho de acceso a la vivienda en medio de la apertura comercial
del pafs para atraer el turismo se mantuvo y agudizé durante la pandemia. ;Dénde realiza

2> Otro tanto pudimos

uno la cuarentena, pregunta Mendes, si no hay un hogar al que ir
ver en Chile con las que podriamos denominar protestas del hambre. ;Qué motivé la
toma de las calles? La falta de prevision y la tardfa reaccién en la adopcién de medidas
capaces de paliar las necesidades econémicas. La nueva normalidad de las restricciones
sanitarias se encontraba, asi, con la “vieja precariedad”>?.

En otras palabras, las medidas adoptadas por la autoridad durante la pandemia, y
sus consecuencias, hicieron evidente la solapada precariedad general de nuestros Estados
y de paso agudizaron conflictos sociales que se venfan desarrollando previamente y que
con la pandemia estuvieron lejos de descansar. Frente a estas carencias no importa si el
escenario es uno de pandemia. Precisamente porque es uno tal que esos reclamos se vuelven
mds acuciantes que antes y reclaman el recurso al repertorio de acciones que, como la

44 SpaDARO, 2020, p. 318.

% Con notable claridad, de hecho, se ha mostrado c6mo parte de los problemas que ha evidenciado
la pandemia dicen relacién no solo con la sobrerregulacién a la que se ha echado mano y que ha afectado
derechos y libertades. Sino que, lo que solo hace compleja las cosas, cémo también parte de los reclamos
que la interdependencia de los derechos exhibe apunta al poco alcance de las medidas ejecutivas. POZEN y
SCHEPPELE, 2020.

46 Aunque nuevos repertorios se han desarrollado. ISMANGIL y LEE, 2020; DELLA PORTA, 2020.

47 KowALEWSKI, 2020, p. 1.

48 Como veremos mds abajo, varias de las sentencias que se revisardn responden a protestas en solidaridad
con el movimiento Black Lives Matter.

49 GIBSON et al., 2020.

50 Doucras, 2020, pp. 206-7.

>l MENDES, 2020.

52 GIMINIANI ¢t al., 2020, pp. 3-4.
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protesta, permiten visibilizar las demandas frente a las autoridades®>. Las protestas, en
este caso, desmontan la creencia de que las medidas tendrian un impacto simétrico en
todas las personas>. Para recomar las palabras de Douglas, para esos grupos las protes-
tas, no obstante el contexto, “no era una cuestién de eleccién, sino una necesidad —una
cuestién de vida o muerte—">5.

Mientras la evidencia indica que las medidas de restriccién de movilidad han sido y
son una herramienta ttil en el control de la expansién de las enfermedades, las medidas
mismas han sido siempre controvertidas y han estado acompafiadas de sospecha, debates
éticos, juridicos y politicos. De alli que las cuarentenas y otras medidas de restriccién
de movilidad demanden, precisamente por su naturaleza intrusiva, “atencién vigilante
para evitar prejuicios e intolerancia”>®. La confianza publica, finalmente, asi como el
orden piiblico®’, deben obtenerse sobre la base de procedimientos informados “regulares,
transparentes y con una comunicacién comprehensiva que pueda balancear los riesgos y

los beneficios de las intervenciones de las autoridades sanitarias”>8.

IV. LA EVALUACION JUDICIAL DE LA REGULACION
DE LA PROTESTA EN PANDEMIA

El derecho a la protesta, como cualquier otro, estd sujeto a regulaciones®®. En su
caso particular, esas regulaciones, ya sea que se dispongan en las mismas disposiciones
constitucionales que reconocen el derecho de reunién, ya sea que vengan impuestas
por otras consideraciones, llevan el nombre de restricciones de manera, tiempo y lugar
(MTL). Las regulaciones de tiempo establecen limitaciones a la hora y dfas en que
pueden desarrollarse las protestas®®. Las regulaciones de lugar, probablemente porque
como “un escenario teatral, los lugares llevan o estdn llenos de significado”, establecen
limitaciones relativas a los espacios en que es posible protestar®!. Las regulaciones de
manera, finalmente, se refieren a la forma en que deben desarrollarse las protestas, mds
alld del deber de ser pacificas. Como afiade Saldt, se trata de regulaciones relativas al
uso de simbolos en espacios publicos, al ruido y otras formas de disrupcién que pueden
generar las reuniones en los espacios ptblicos®?. La literatura especializada las ha recibido
de manera ambivalente. Una parte las celebra en la medida que ellas le indican al Estado

>3 BUTLER, 2020, pp. 27-33.

>4 La idea estd tomada de MENDES, 2020, p. 324. A nivel nacional, REYES, 2020.
5 DoucLas, 2020, p. 209.

56 ToGNOTTI, 2013, pp. 258-259.

7 REICHER y STOTT, 2020, pp. 695-7.

8 ToGNoOTTI, 2013, p. 259; CHIA y OYENIRAN, 2020, p. 2.

%9 Por todos, véase PREUSS, 2012, p. 952.

60 SALAT, 2015, p. 194.

61 SALAT, 2015, p. 254.

62 SALAT, 2015, p. 200.
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que las protestas no deben reprimirse, sino regularse invitando a sus protagonistas a
participar de su establecimiento®. Ademds, se tratarfa de regulaciones que prescinden
del contenido de los mensajes que desean promover sus organizadores®. Otra, en cambio,
las critica, en la medida que ellas han venido a significar en la prictica la domesticacién
de las (otrora disruptivas) apariciones ptblicas®.

¢Puede considerarse la salud publica, en el contexto actual, como un criterio para
hacer mds estrictas estas regulaciones?®®. En la préctica, este ha sido un giro necesario
en el contexto de la pandemia. Esta dltima seccién muestra la forma en que algunos
tribunales del derecho comparado han enfrentado este verdadero dilema®”.

El marco inicial lo ofrece con especial claridad una sentencia del Consejo de Estado
francés, que al resolver demandas judiciales que reclamaban contra la estrictez de las
medidas, advirtié que:

[eln el actual periodo de estado de emergencia sanitaria, corresponde a las diversas
autoridades competentes adoptar, con miras a salvaguardar la salud de la poblacién,
todas las medidas susceptibles de prevenir o limitar los efectos de la epidemia. Esas
medidas, que pueden restringir el ejercicio de los derechos y libertades fundamen-

tales, deben ser, en esa medida, necesarias, apropiadas y proporcionadas al objetivo

de salvaguardar la salud puablica que persiguen®®.

Por ello, apuntar al contexto sanitario no es suficiente para exponer el dilema consti-
tucional en su completitud. En la misma sentencia el Consejo sefiala que, dicha legitima

preocupacién estatal (un “objetivo constitucionalmente vélido”, se lee allf) debe cotejarse

con la libertad de expresién y comunicacién, “una condicién de la democracia...”%.

63 Este ha sido el caso de la sociologia, SCHWEINGRUBER, 2000. Y también desde el mundo de los derechos
humanos, INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE CHILE - ACNUDH, 2014, pp. 38-41, 52-55.

64 Aunque esto es discutible si quienes recurren a la protesta son los grupos que —como los ejemplos
en tiempos de pandemia han confirmado— se encuentran en las condiciones mds desesperadas. La inclusién
del principio de igualdad debiera tornar mds estricto el escrutinio que se hace de estas medidas. LOVERA,
2021, pp. 350-2.

65 MITCHELL, 2013.

66 Algunas regulaciones constitucionales incluyen de manera expresa la proteccién de la salud pblica
como una causal de regulacién del derecho de reunién, como el art. 38 de la constitucién uruguaya. Otro tanto
ocurre a nivel regional con el art. 15 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos e internacional
con el art. 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el art. 11.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y el art. 11 de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta
de Banjul). Allf donde no se dispone especificamente que la salud publica puede servir de base para regular las
reuniones en lugares publicos, la expresién orden publico podria ser (y ha sido, de hecho) utilizada como base
para incluir en ella las preocupaciones por el cuidado de la salud.

67 A diferencia de las colisiones regulares de derechos, quiero enfatizar el especial dilema que el contexto
pandémico trae aparejado. CHIA y OYENIRAN, 2020.

%8 Consejo de Estado de Francia, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale du Travail et
autres, par. 8.

% Consejo de Estado de Francia, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale du Travail et
autres, par. 10.
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Si la salud publica y el cuidado de la salud de los y las demds es un criterio cons-
titucionalmente vilido —un criterio objetivo, como sefiala el ente francés—, ;es esta la
Gnica consideracién que debe ponerse sobre la mesa? ;Qué tan intensas son las medidas
regulatorias que pueden adoptarse? ;Pueden, por ejemplo, prohibirse en absoluto? ;Basta
con invocar la salud pablica en términos generales?

L. Las probibiciones absolutas

La Corte Constitucional Federal alemana ofrece un primer buen punto de partida.
Sostuvo que no se respeta el derecho de reunién cuando se lo sujeta a una prohibicién
absoluta. En su concepto, hay importantes casos que merecen una cuidada consideracién
para lo que las autoridades poseen relevantes dosis de discrecionalidad que les permiten
acomodar diversos intereses’’. La autoridad habfa fallado al evitar buscar un adecuado
compromiso entre las medidas sanitarias y el derecho de los manifestantes’!.

Otro tanto puede sefialarse a propésito del debate francés. En Francia se aprobaron
una serie de medidas legislativas que buscaban enfrentar la emergencia sanitaria. Una

72

de ellas, que revalidaba el estado de emergencia sanitaria’*, recibié complementacién

normativa en materia de reuniones piblicas mediante un decreto que las prohibfa si
participaban mds de 10 personas simultdneamente’?.

La medida fue cuestionada ante el Consejo de Estado. Segin los recurrentes, la
regulacién debfa suspenderse al no incorporar ninguna excepcién a la prohibicién de
desarrollo de reuniones en espacios ptblicos. El Consejo accedid a la peticién. Para ello,
realiz6 un examen de proporcionalidad de la medida, concluyendo que el régimen de
autorizacién que se habfa implementado no lo satisfacia. En sus palabras, la prohibicién
general y absoluta no puede considerarse “una medida necesaria y adecuada y, por tanto,
proporcionada al objetivo de preservacién de la salud publica que persigue...””4. Estas
mismas razones fueron invocadas mds tarde cuando el mismo Consejo dej6 sin efecto las
medidas. A pesar de que la autoridad introdujo algunas modificaciones respondiendo a la
sentencia del 13 de junio, segufa tratdindose de una prohibicién absoluta segin el Consejo.
Nada de esto, en todo caso, importa el incumplimiento de las medidas sanitarias que,
como diré mds adelante, pueden establecerse por medio de las regulaciones generales’’.

Estos exdmenes consideraron dos factores adicionales que deben tomarse en
cuenta. Primero, el contexto sanitario cuya determinacién descansa en manos de las

79 Corte Federal Constitucional de Alemania, 17.04.2020, 1 BvQ 37/20.

71 MATEOS, 2021, p. 5.

72 LOI N 2020-546 du 11 mai 2020, prorogeant I'état d'urgence sanitaire et complétant ses dispositions.

73 Décret N* 2020-663 du 31 mai 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face a I'épidémie
de covid-19 dans le cadre de I'état d’urgence sanitaire.

74 Consejo de Estado de Francia, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale du Travail et
auntres, par. 17.

75 Consejo de Estado de Francia, 26.07.2020, Confédération Generale du Travail et antres Association SOS
Racisme.
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autoridades sanitarias. No es lo mismo un escenario de alto contagio que uno de medio
o bajo contagio. En segundo lugar, la comparacién ;Qué otras actividades similares (a
las reuniones ptblicas) se restringen de la misma forma? La Corte Suprema de Estados
Unidos rechazé levantar las medidas de restriccién decretadas en California para el
desarrollo de los cultos religiosos porque otras actividades seculares estaban sujetas a
medidas igual o mds estrictas. Ademds, sostuvo que los lugares tratados con menos res-
tricciones recibfan menos afluencia y permitfan que las personas estuvieran con mayor
distanciamiento’®. En el caso de las protestas propiamente tales, la Corte Suprema de
New South Wales advirtié que debfa mirarse “al momento en que una protesta vaya a
tomar lugar {si existan} muchas otras actividades que importan la reunién de personas
y que han sido permitidas”’”.

Un camino diferente tomé la Corte del Distrito Este de California, que acepté la
constitucionalidad de las medidas de prohibicién absoluta de protestas producto de la
pandemia. '8 Volveré acerca de esto mds abajo, pero por ahora basta con sefialar que la
Corte sostuvo que se trataba de medidas adoptadas en el contexto de tiempos anormales
(abnormal circumstances) y que ellas estaban relacionadas con la proteccidn de la salud pua-
blica. Junto con insistir en la necesidad de estarse a la decisién de la autoridad sanitaria’?,
indicé que habfa canales de comunicacién alternativos a los que se podia echar mano, como
las redes sociales®’. El Estado “busca suprimir el virus, no las reuniones expresivas”8!.

El Tribunal Superior de Justicia de Espafia también convalidé inicialmente la cons-
titucionalidad de la prohibicién absoluta®2. Sostuvo que el derecho de reunién contempla
el orden publico como una hipétesis de limitacién®® y que ella inclufa el resguardo de

76 Corte Suprema de Estados Unidos, 29.05.2020, South Bay United Pentecostal Church, et al. v. Gavin
Newsom, Governor of California et al. En un caso posterior, aunque sin entregar razones, volvié a rechazar los
reclamos de una iglesia frente a las restricciones. Los votos disidentes, sin embargo, reclamaron la escasa
atencion que se presté a los demds espacios habilitados para el uso en condiciones menos estrictas que las
que se establecfan para las iglesias. Corte Suprema de Estados Unidos, 24.07.2020, Calvary Chapel Dayton
Valley v. Steve Sisolak, Governor of Nevada, et al. Finalmente, en noviembre —en un caso citado mds arriba— la
misma Corte terminaria levantando las restricciones precisamente al comparar las regulaciones mds relajadas
que recibfan otras actividades. Corte Suprema de Estados Unidos, Roman Catholic Diocese of Brooklyn, New
York v. Andrew M. Cuomo, pp. 3-4.

77 Corte Suprema de New South Wales, Commissioner of Police v Gray, par. 66.

78 Corte del Distrito Este de California de Estados Unidos de Norteamérica, 8.05.2020, Givens et al.
v. Newsom et al.

79 Givens et al. v. Newsom et al., p. 10.

80 Givens et al. v. Newsom et al., p. 16.

81 Givens et al. v. Newsom et al., p. 17. En sentido similar resolvié un tribunal de New Hampshire
mantuvo la vigencia de una orden del gobernador que prohibia los encuentros publicos (“sociales, espirituales
y recreacionales”, pero no solo estos) de mds de 50 personas. Corte Superior de Merrimack, 25.03.2020,
Binford et al. v. Governor Sununu.

82 Inicialmente, pues el estindar cambiarfa a la luz del impacto que habria tenido en ella la sentencia
del Tribunal Federal alemdn arriba resefiada. VELASCO, 2020, p. 126-8. En esa sentencia, el tribunal de
Aragén descansé en los contornos del estado de alarma decretado para afirmar que no permitfa prohibicién
absoluta. Tribunal Superior de Zaragoza, 30.04.20, Sentencia N° 151/2020, cons. 3°.

83 También lo entendi6 as{ la Corte Suprema de New South Wales, Commissioner of Police v Gray, par. 55.
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84 E| tribunal fue

de la opinién de que la prohibicién estaba suficientemente justificada en “la situacién

la salud publica para el caso que fuera a ser puesta en “grave riesgo

de emergencia sanitaria y grave crisis de salud ptblica en que nos encontramos”®’y que
la medida era proporcional. As{, a pesar de que los recurrentes habfan ofrecido echar
mano a las medidas sanitarias adecuadas de prevencién, indicé que era “muy probable”
que todas las medidas sugeridas (distancia social, el recurso a guardias privados para
mantenerla, uso de mascarillas, etc.) fueran desatendidas®®. Sobre esto solo ofreci6 es-
peculaciones sin mirar al caso concreto.

2. Regulaciones menos intensas: la prevencidn sanitaria cono manera

Si la prohibicién absoluta es al menos cuestionable®”, ;puede la preocupacién
por la salud publica generar regulaciones MTL? Los casos que revisaremos aceptan esa
idea, pero piden algo mds. Asi, la regla general, podria afirmarse, es que las razones
para regular las protestas, incluso cuando esas razones son sanitarias, no pueden darse
por establecidas. Asf lo expone la Corte australiana antes referenciada: “La verdadera
pregunta que debemos enfrentar es acaso la amenaza que importa el virus del Covid-19
es de tal envergadura que las preocupaciones relativas a la salubridad pablica, en el
contexto actual, son mds relevantes que el interés publico envuelto en la libertad de
expresion y el derecho de reunién”®®. En un sentido similar se expresé el Consejo de
Estado francés®®. En sus palabras:

En el estado actual de emergencia sanitaria, corresponde a las diversas autoridades
competentes adoptar, con miras a salvaguardar la salud de la poblacién, todas las
medidas susceptibles de prevenir o limitar los efectos de la epidemia. Estas medidas,
que pueden limitar el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, deben
(...) ser necesarias, apropiadas y proporcionadas al objetivo de salvaguardia de la
salud publica que persiguen?®.

Como un mes antes el mismo Consejo habfa razonado, no basta con echar mano a
las orientaciones de la autoridad sanitaria, sino que deben considerarse de conformidad a
cada caso particular y apreciar si acaso existen condiciones que, como la distancia social,

84 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 30.04.20, Sentencia N° 195/2020, cons. 5°.

85 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 30.04.20, Sentencia N° 195/2020, cons. 5°.

86 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, 30.04.20, Sentencia N° 195/2020, cons. 5°.

87 En tiempos regulares la supresién absoluta de protestas debiera ser observada con especial sospecha.
Corte Europea de Derechos Humanos, 7.02.2017, Case of Lashmankin and others v. Russia, par. 433.

88 Corte Suprema de New South Wales, Commissioner of Police v Gray, pir. 62.

89 Consejo de Estado de Francia, 26.07.2020, Confédération Generale du Travail et autres Association SOS
Racisme, par. 10.

99 Consejo de Estado de Francia, Confédération Generale du Travail et auntres Association SOS Racisme, par. 11.
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pudieran alinearse con las recomendaciones sanitarias?'. Otro tanto fue el parecer del
Tribunal Superior de Zaragoza: el contexto general de crisis sanitaria no puede acarrear
prohibiciones al ejercicio del derecho a la protesta y las regulaciones a que se le someta
deben analizarse “caso a caso”??.

Dentro de esta variante, finalmente, un tribunal administrativo de Berlin asumié
la que es, quizd, la postura mds desafiante de las autoridades estatales (sanitarias y ad-
ministrativas). Resolviendo un reclamo de grupos libertarios alemanes que solicitaban
manifestarse contra de las medidas adoptadas por la autoridad —y que ya habfan desobe-
decido algunas de las mismas precauciones— sostuvo que el reclamo critico se encontraba
especialmente protegido por libertades fundamentales. En lo concerniente a las medidas
que apuntan a evitar la propagacién de virus, sostuvo que debfan evaluarse caso a caso y
que era de cargo de la autoridad demostrar que una actividad como la propuesta cons-
titufa una “amenaza inmediata a la seguridad o el orden piblico”??.

En el otro polo, la Corte del Distrito Este de California abrazé una deferencia casi
absoluta para con las autoridades sanitarias. As{, junto con insistir en que las medidas
de cuarentena y prohibicién de protestas eran medidas que claramente buscaban la
proteccién de la salud”®?, agregé que, “en el contexto de esta crisis de salud pablica, el
poder judicial debe conceder mds deferencia a los esfuerzos informados de los funcio-
narios por proteger a todos sus ciudadanos, especialmente a los mds vulnerables, contra
una pandemia tan mortal”?>.

Como se ve, tratdndose de derechos fundamentales la mayoria de los tribunales llama
a evaluar los antecedentes con que se cuente, el contexto de evolucién de la pandemia y
el interés publico envuelto. Mientras las autoridades politicas reclamaron rdpidamente
que las protestas propiciaban la propagacién del virus, como aconteci6 con las protestas
del movimiento BLM en Estados Unidos, la evidencia ofrecia antecedentes que debfan
matizar tan tajantes afirmaciones”®. ;Por qué? Porque las protestas tienen lugar en es-
pacios abiertos, las personas que protestan han comenzado ellas mismas a tomar medidas
de resguardo de su salud y la de las demds, como el uso de mascarillas y distancia social
que el espacio abierto favorece (lo que es importante anotar tratindose de protestas que
rechazan el uso de estas medidas)?’. La evidencia preliminar indica que, si las personas
van a salir, las tasas de contagio son mds bajas si las personas estdin moviéndose en vez
de quietas (como en un banco, una tienda o la estacién de policia)”®.

1 Consejo de Estado de Francia, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale du Travail et
autres, par. 14.

92 Tribunal Superior de Justicia de Zaragoza, Sentenca N° 151/2020, cons. 4°.

93 Tribunal Administrativo de Berlin, 1 L 296/20, para. II.1.a).

94 Corte del Distrito Este de California, Givens et al. v. Newsom et al., p-9.

95 Corte del Distrito Este de California, Givens et al. v. Newsom et al., p. 10.

96 NEYMAN y DALSEY, 2020; DAVE ¢t al., 2021.

97 Se ha hablado, asi, del deber civico que han desplegado los grupos de protesta que han respetado
estas medidas. GERBAUDO, 2020, p. 67.

98 TELLO, 2020; JHA, 2020.
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Finalmente, debfa considerarse el contexto epidemiolégico en la medida que las
autoridades han desarrollado diferentes fases para evaluar las condiciones de propagacién
del virus. Por ejemplo, en Commissioner of Police v Gray la Corte Suprema de New South
Wales rechazé la peticién de la policia de prohibir las protestas convocadas, entre otras
razones, por tratarse de una etapa baja (/ow) de transmisién. En un caso posterior, en
que el riesgo se habfia elevado a medio (medium), la misma Corte accedi6 a la solicitud
policial —incluso cuando, como lo sefiala la misma Corte, no existia evidencia que
permitiera sostener que en una protesta anterior se habfan producido contagios—"?.
El Consejo de Estado francés cuando decidié suspender las medidas de prohibicién de
protestas, advirtié, descansando especificamente en la autoridad sanitaria, que, “los
indicadores epidemioldgicos recogidos por la Santé Publique France el 5 de junio de
2020 se encuentran en un nivel bajo en todo el pafs y no indican una reanudacién de la
epidemia”!%, Si el contexto epidemiolégico cambia, entonces, podria'®! llevar al 6rgano
a adoptar una posicién diferente!??.

Que las personas que recurren a la protesta hayan podido desarrollar pricticas de
proteccién personal y de los y las demds, es relevante por dos consideraciones adicionales.
Primero, porque permite en cierta medida atenuar el cardcter impositivo de las regu-
laciones MTL por parte de las autoridades, al tratarse de practicas de resguardo que las
propias personas han desarrollado. Es decir, frente a la tosquedad de la respuesta de la
autoridad, la preparacién adecuada de las personas puede contribuir a balancear de manera
ajustada los intereses en juego. La Corte Federal Constitucional alemana, por ejemplo,
sostuvo que se mostraba una baja consideracién al derecho de reunién y la libertad de
expresién cuando se establecian prohibiciones generales sin prestar atencién a las medidas
que las mismas personas ofrecfan al notificar una reunién'®>. La Corte Suprema de New
South Wales, por su parte, tuvo en cuenta esta preparacién para rechazar una solicitud
de prohibicién de una protesta presentada por la autoridad policial!*4.

Nada de esto obsta, por cierto, a que las autoridades ofrezcan protocolos de asistencia
a las protestas. En efecto, una protesta “anti-Covid” fue disuelta en Alemania justamente
porque sus promotores desafiaron precisamente la adopcién de medidas de prevencién
como el uso de mascarillas y distanciamiento social. No obstante habfan acordado el

99 Corte Suprema de New South Wales, 23 y 24.07.2020, Commissioner of Police (NSW) v Gibson, pérs.
8ly 82.

100 Consejo de Estado de Francia, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale du Travail
et autres, par. 14.

101 Pero solo podrian. El tribunal de Madrid, por ejemplo, sostuvo para convalidar una prohibicién
absoluta que, no obstante la “desescalada” de las regulaciones sanitarias, no debe olvidarse “la fragilidad de
este lento y delicado proceso”. Convalidé la prohibicién. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sentencia
N°© 195/2020, cons. 5°.

102 Consejo de Estado de Francia, M. A... Ligue des Droits de I'Homme Confédération Generale du Travail
et autres, par. 14.

105 Asf ocurrié en un caso concerniente a la reunién de personas para ejercer el culto en Corte
Constitucional Federal de Alemania, 29.04.2020, 1 BvQ 44/20.

104 Corte Suprema de New South Wales, Commissioner of Police v Gray, pér. 66.
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respeto a las medidas, apenas empez6 la protesta dejaron de satisfacer esos requerimien-
t0s'?. Y aunque ocurrié ello, en una ocasién posterior un tribunal de Berlin sostuvo
que la violacién de medidas sanitarias en el pasado no podia ser considerado, sin mds,
como una razén para prohibir protestas futuras. Al autorizar una protesta que la policia
de Berlin habfa prohibido, sefialé que la autoridad debfa presentar “dudas justificadas
sobre si los participantes no estin dispuestos a cumplir los requisitos del Decreto de
proteccién contra la infeccién por SARS-CoV-2 de conformidad con los requisitos de
la prohibicién de reunirse”%°,

Segundo, porque en otras latitudes estas medidas, en caso de ser posibles, permiten
ofrecer un mayor margen para la realizacién de reuniones en lugares de uso pablico y no
en su contra. Esto quiere decir que las autoridades deben echar mano a la discreciona-
lidad de la que gozan para escrutar adecuadamente las notificaciones de realizacién de
reuniones en lugares de uso publico caso a caso y no imponiendo prohibiciones generales
y absolutas. As{ lo sostuvo la Corte Constitucional Federal alemana que le reproché a
la ciudad de Giessen haber actuado de manera muy tosca al no haber considerado que
los organizadores de la protesta les habfan propuesto el uso de detalladas medidas de
seguridad'?’,

El Tribunal Administrativo de Berlin vuelve a ofrecer la posicién mds demandante
al sefialarle a las autoridades que no basta con establecer protocolos de proteccién de
la salud. Era preciso, ademds, que la autoridad misma “tenga que hacer también sus
propias consideraciones para reducir ain mds el riesgo de infeccién. La responsabilidad
de esto no recae Gnicamente en el solicitante de la reunién”'%8, Como contrapartida, la
Corte Suprema de Queensland, Australia, prohibié6 la realizacién de una protesta que
buscaba desarrollarse en plena pandemia en el puente Story Bridge, sobre la base solo de
consideraciones generales acerca del ejercicio del derecho de reunién. Sostuvo que no

era ni siquiera necesario mirar a las consideraciones sanitarias.'%?

V. CONCLUSIONES

De todas las medidas que se han adoptado para efectos del control de la expansién
de la pandemia, las restricciones a las actividades que se desarrollan en los espacios pua-
blicos han sido las mds intensas. Chile mismo va a enterar un afio bajo toque de queda.
De todas esas actividades, las que mds intensamente se han visto afectadas son las reu-
niones publicas —una “cosa fina”, parafraseando a Sen—. Las apremiantes circunstancias

105 REUTERS, 2020.

106 Tribunal Administrativo de Berlin, 1 L 296/20, para. II.1.a). Aunque, como se indicé antes, un
tribunal de Madrid hizo exactamente lo que el tribunal alemdn acd reprocha para convalidar una prohibicién.

107 Corte Constitucional Federal de Alemania, 15.04.2020, 1 BvR 828/20.

108 Tribunal Administrativo de Berlin, 1 L 296/20, para. I1.1.b)

199 Corte Suprema de Queensland, 8.08.2020, Attorney-General for the State of Queensland v Svi & Ors, par. 37.
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sanitarias, sin embargo, nos han hecho perder de vista otros intereses que, como los
derechos y libertades fundamentales, debieran también ser considerados.

Las sentencias que acd se han repasado muestran que los tribunales de otros pafses
han estado atentos a sumar esas consideraciones. Como se ha sefialado, esto que parece
obvio en tiempos regulares, en el actual contexto se ha vuelto un verdadero dilema, en
especial si se anota que de acuerdo con la evidencia estas restricciones son efectivas en
el control de la propagacién del virus.

De la exploracién inicial que se propone con el andlisis de estas sentencias, hemos
aprendido que las atribuciones de las autoridades, mds o menos reguladas, se han sabido
cotejar con los derechos que las personas han reclamado. Si bien del examen hemos podido
observar que los tribunales han conferido un sitial especial a las consideraciones que las
autoridades civiles y sanitarias han apuntado, esas consideraciones han sido escrutadas
con el respeto adecuado (proporcional) de los derechos y libertades afectados. As{, los
tribunales han sefialado que las prohibiciones absolutas deben ser escrutadas con mayor
intensidad —convaliddndolas en algunos casos, rechazdndolas en otras—. A la hora de
evaluar regulaciones menos intensas, los tribunales han sabido acomodar también el
respeto a los derechos, para lo que ha sido relevante el respeto a las medidas sanitarias
de control de la propagacién del virus que las mismas personas que recurren a la protesta
han abrazado. Una “manera” novedosa de regulacidn a las protestas y que se explica
por el contexto. En cualquier caso, ya sea en la evaluacién de las prohibiciones como de
las demds regulaciones, los tribunales han tenido en cuenta los antecedentes sanitarios
(por ej. los relativos a una mayor o menor expansién del contagio) que las autoridades
informan semana a semana.

A futuro, mientras las publicaciones referidas a las regulaciones de las protestas
en pandemia ya son numerosas, este estudio debe ser complementado expandiendo la
mirada a los criterios que se han utilizado para evaluar restricciones a actividades dife-
rentes a las que acd se han revisado. Ello ofrecerd criterios que confirmen o desmientan
los que acd se han deducido del estudio de las sentencias, pero que, sin duda, permitirdn
que, al menos desde el punto de vista del derecho, estemos algo mds preparados para
la préxima ocasion.
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RESUMEN
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Derecho de la Universidad de Buenos Aires respecto de la cantidad de mujeres que participaron
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principio de igualdad como no sometimiento implica una vulneracion del derecho a la libertad
de expresion de las mujeres en tanto grupo. Ello, a su vez, supone un empobrecimiento de las
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Women's right to freedom of speech in university spaces.
The case of Universidad de Buenos Aires Law School

ABSTRACT

In this article we analyze the situation of women in academic spaces, and how its reduced
participation can be understood as a structural violation of their right to free speech. As a case
study, we analyze a survey on the number of women who participated in academic activities
in recent years and a survey on gender representation in teaching and senior positions in the
University of Buenos Aires Law School. We hold that the understanding of this situation as a
problem of equaliry as non-submission leads ro the acknowledgement of the structural violation
of women’s right to free speech as a group. This, in turn, damages the practice of democracy in
these university spaces, given the significant loss of voices in the public debate. To do that, we
review the Supreme Court of Argentina’s jurisprudential interpretations concerning free speech,
equaliry, and democracy, as well as the most relevant Interamerican Court of Human Rights’ cases.

Free speech; university; gender

INTRODUCCION

n medio de la situacién de aislamiento dispuesta ante la pandemia (Covid-19)

y de la suspension de clases presenciales, un juez de cuestionable reputacién fue

invitado por un espacio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires (en adelante, la Facultad) a dar una conferencia. La actividad era organizada por
personajes importantes de la comunidad educativa y estaba invitado a participar también
un reconocido periodista argentino. La polémica se desatd: repudios generalizados en
redes sociales por la invitacion al juez, escraches a los/as organizadores/as, renuncias de
las personas vinculadas con el espacio organizador. La actividad se “pospuso”. No co-
nocemos los detalles de cémo esta actividad fue “temporalmente suspendida” (tampoco
es el foco de este trabajo). Posteriormente, un fuerte rechazo a lo sucedido se desaté en
nombre de la libertad de expresién y en contra de la presunta censura, en una universidad
caracterizada por la libertad académica, el debate critico y pablico. Al dfa siguiente,
el periodista (duefio, ademds, de uno de los diarios mds importantes del pais), invité al
juez a dar la charla en otro espacio. En ambos casos, y en ambas actividades, solo iban a
exponer varones. Es necesario tener presente que la actividad —a grandes rasgos— versaba
acerca de problemdticas vinculadas a la corrupcién y el Estado de Derecho, temas que
han sido histéricamente masculinizados!. Y este es el punto en que queremos enfocar
nuestro trabajo. Estudiaremos si resulta violatorio del derecho a la libertad de expresién

1 Si bien las mujeres han podido acceder a las facultades de Derecho existe, en general, una segregacién
horizontal respecto de las ramas del derecho en las que se especializan. Por ejemplo, las vinculadas con el
derecho de familia. Ver KOHEN, 2005, pp. 331-337.
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que los varones tengan mds posibilidades de expresarse que las mujeres en estos espacios

de participacién?.

El objetivo del presente trabajo es analizar cudles son las obligaciones estatales en
materia de libertad de expresién, y cémo se proyectan en los espacios universitarios con
relacién a la participacién de las mujeres en actividades académicas y en los concursos
docentes. Este andlisis, ademds, impactard en aquello que denominamos “libertad de

cdtedra”, como una subespecie de la libertad de expresién en el dmbito de las institu-

ciones educativas, principalmente las universitarias’.

Asi, partiremos de una perspectiva que entiende al derecho a la libertad de expresion
como herramienta para la autodeterminacién colectiva®, y estrechamente vinculada a
una forma especifica de entender la igualdad. En este sentido, intentaremos demostrar
que una perspectiva mds democrética de la libertad de expresién nos obliga a mucho
mds que repudiar actos de presunta censura, sino a comprometernos por la participacién
de voces histéricamente ausentes en el debate publico.

Para esto, en primer lugar i) expondremos los datos acerca de la situacién de las mujeres
(principalmente de las mujeres docentes) en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires; luego ii) analizaremos las obligaciones estatales en materia de libertad
de expresién, como han sido desarrolladas en el 4mbito del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y por nuestro mds alto tribunal®. Para ello se realizard una resefia de
los principales conceptos teéricos en torno a este derecho, su especial vinculacién con la

2 Tomamos como foco de investigacién la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, ya
que esta publicacién se realiza en el marco del Proyecto DECyT 1829. Sin embargo, lo expuesto también
puede decirse de otros espacios en los que ha sido cuestionada la escasa o nula participacién de mujeres, como
medios de comunicacién masivos, programas de entretenimiento, espacios académicos, entre otros. En estos
casos no solo se ha criticado la poca presencia de mujeres, sino también la forma en que se han representado:
reafirmando y reproduciendo, en muchos casos, estereotipos de género (por ejemplo, hipersexualizadas en la
television). Para otros espacios, como la participacién politica, las politicas de cuotas o paridad son las que
han abierto a las mujeres las puertas para expresarse (Ley 24.012, Ley 27.412). En este mismo sentido, es
evidente que las circunstancias aqui analizadas acerca de la poca presencia de mujeres en espacios académicos
pueden ser sin duda analizadas desde el derecho a la participacién en general, como un derecho especialmente
reconocido y cuyo rol en términos democréticos es insoslayable. Ver, por ejemplo: ONU MUJERES, La hora
de la igualdad sustantiva. Participacion politica de las mujeres en América Latina y el Caribe bhispano, 2015. En
efecto, podria decirse que el derecho a la participacién y el derecho a la libertad de expresién (como aqui lo
desarrollaremos) tienen una relacién sinérgica debido a que la afectacién a uno de ellos implica necesariamente
la vulneracién del otro. Sin embargo, en este articulo pretenderemos enforcarnos en la vulneracion especifica
de la libertad de expresién, sin perjuicio de que pueda ser entendida como un componente o una derivacién
del derecho a la participaciéon. Agradecemos al/ la revisor/a la advertencia al respecto.

3 MADRID, 2013, pp. 355-371.

4 Fiss, 1997.

> Es importante sefialar que el derecho a la libertad de expresién también se encuentra receptado en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP, art. 19) de manera muy amplia. También
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 19 y, en el plano interno, en el articulo 14 de la
Constitucién Nacional. Elegimos trabajar con el articulo 13 CADH por ser la recepcién normativa mds
detallada y amplia, y porque tanto la Corte IDH como la CIDH han trabajado en el desarrollo de una vasta
jurisprudencia en la materia. Ademds, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos desarrollé una
concepcién democrdtica de la libertad de expresién que es la que aqui desarrollamos y proponemos.
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teorfa de la democracia deliberativa, y su contenido tal como ha sido desarrollado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”) y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante “CSJN”). Posteriormente, (iii) estudiare-
mos si es posible entender que la situacién de las mujeres en el dmbito descripto puede
entenderse como una afectacién al principio de igualdad y, como tal, una afectacién al
derecho a la libertad de expresién y un empobrecimiento de nuestras prdcticas demo-
craticas. Por dltimo, concluiremos que una mirada individual de los derechos —aislada
del contexto— implica negarle el efectivo ejercicio de este derecho a ciertos grupos que
han sido histéricamente oprimidos. As{, es necesario repensar la forma en que seguimos
defendiendo los derechos individuales para desmantelar las estructuras que impiden el
igual acceso y disfrute de ellos a ciertos grupos.

I. LA SITUACION DE LAS MUJERES EN LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UBA

Comenzamos este trabajo relatando un hecho que puso en agenda la problemdtica
de la libertad de expresién en este espacio universitario. Sin embargo, ademds mostrd
cudles son las vulneraciones a este derecho que resultan relevantes a la hora de ser sefia-
lados: la falta de mujeres, también en este caso, era un hecho que parece haber pasado
inadvertido. Pero no se trata de una situacién aislada. En este apartado analizaremos
algunos datos que pueden mostrar cudl es la situacién actual de las mujeres en este es-
pacio académico para posteriormente analizar cudles son los efectos de esta realidad en
el robustecimiento o debilitamiento de las prcticas democriticas.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires tiene cerca de 26.000
estudiantes, siendo el 60% mujeres®. Una planta docente compuesta por 838 profesores/
as regulares y 2.940 docentes auxiliares. Ademds, “hay un ndmero indefinido (alrededor
de 500) de docentes no regulares o interinos, que actualmente dan clases y en algunos
casos reciben rentas pero que no han pasado por el concurso requerido para convertirse
en regulares”’. De esta manera, estas personas dan clases, pero no han sido evaluadas
en cuanto a su idoneidad mediante el procedimiento previsto (concurso de oposicién y
antecedentes). Cuenta, ademds, con mas de 330 personas (cerca del 55% son mujeres)
que ocupan cargos en la administracién.

En lo que respecta a la situacién de profesoras,

“[Eln el 2015, la proporcién total de mujeres, incluyendo profesoras y auxiliares
(48%) es casi la misma que la de hombres (52%). Sin embargo, cuando miramos
las proporciones de mujeres en las diferentes categorias de profesores de derecho
podemos observar que sigue decreciendo con la jerarquia. En 2015, mientras el

6 Conf. Informe del primer afio de gestién del Decano Alberto J. Bueres al Consejo Directivo de la
Facultad de Derecho (2018) http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/informe-de-gestion-2018.pdf.
7 KOHEN ¢t a/., 2019, pp. 99-130.
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nimero total de auxiliares ascendié a 2.940 (52,7%), el nimero de profesoras es
de 694 (33,3%) y el nimero de profesoras eméritas y consultas, 142 (23,9%) {...1
las mujeres conforman el 25,6 por ciento de los titulares y el 34,3 por ciento de
los profesores adjuntos”®.

Estos nimeros son incluso mds bajos si los desagregamos por dreas del derecho.
Por ejemplo, en el Departamento de Derecho Penal y Criminologfa, de 13 profesores
titulares, solo una es mujer. Algo similar sucede en el Departamento de Filosoffa del
Derecho, entre otros.

Respecto de la posicidn de las mujeres en los cargos de toma de decisiones tenemos
que, de acuerdo con el Estatuto Universitario de la UBA, el gobierno de las Facultades
se encuentra a cargo del/a decano/a y del consejo directivo, el que se integrard por 8
representantes docentes, cuatro graduados/as (de los/as que al menos uno sea personal
docente), cuatro estudiantes y un representante del personal no docente. Actualmente,
el decanato de la Facultad estd compuesto en su totalidad por hombres (decano y vice-
decano), mientras que el consejo directivo posee 8 miembros titulares de claustro de
profesores/as, de los/as cuales 7 son hombres (87,5%) y solo una es mujer (12,5%); y 8
miembros suplentes, de los/as cuales 5 son hombres (62,5%) y 3 son mujeres (37,5%).
En cuanto al Claustro de Graduados/as, posee 4 miembros titulares, de los/as cuales 3
son hombres (75%) y solo una es mujer (25%); y 4 miembros suplentes, de los/as cuales
2 son hombres (50%) y 2 mujeres (50%). El Claustro de Estudiantes estd compuesto por
4 miembros titulares, de los/as cuales 3 son hombres (75%) y solo una es mujer (25%);
y 4 miembros suplentes, de los/as cuales 2 son hombres (50%) y 2 mujeres (50%)°.
Finalmente, debemos destacar que desde los comienzos de la historia de la Facultad solo
tuvimos una mujer como decana. Ademds, la Universidad de Buenos Aires nunca tuvo
una rectora. De esta manera, si bien desde hace muchos afios la cantidad de estudiantes
mujeres es mayor (60%) que la de estudiantes hombres en la Facultad, las mujeres no
han podido acceder (o por lo menos no en forma igualitaria) a cargos de docencia o
toma de decisiones. Esto evidencia una situacién de desigualdad para con las mujeres.

En lo que respecta a los diversos centros de estudios o investigacién que existen en la
facultad tenemos que de los 8 centros de investigacién o de estudio, 5 estdn dirigidos por
varones y 2 por mujeres (en el caso que falta no figura un director sino solo vicedirector
y es hombre), 5 de ellos cuentan con vicedirecciones en 2 casos a cargo de mujeres y en
3 a cargo de varones (en un caso, hay dos vicedirectores, hombres), y en lo que respecta
al equipo asesor o consultores tenemos que en 2 centros de estudio no tienen esta figura,
en el resto de los casos tenemos que: en uno el consejo estd compuesto solo por mujeres
(que coincide con una direccién y vice a cargo de mujeres), en uno de 10 miembros, hay
6 mujeres y 4 varones, y en el resto las mujeres son siempre minorfa, en un caso hay 7

8 KOHEN et al., 2019, p. 107.
9 http://www.derecho.uba.ar/institucional/autoridades-derecho.php, consultado el 20/08/2020.
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varones y una mujer, en dos casos hay 5 varones como asesores y 2 mujeres, en otro son
todos varones (y el subdirector también lo es)!©.

En lo que respecta a la participacién de mujeres en actividades académicas tenemos
que desde 2014 hasta 2018 se realizaron 1324 actividades. Asimismo, tuvieron lugar
2.171 subactividades!'!. En ellas hubo 1.820 mujeres participantes. Sin embargo, 634
(29,2%) subactividades se realizaron sin la participacién de ninguna mujer. Ahora bien,
cuando analizamos en forma comparativa la cantidad de participaciones de mujeres y
varones, los datos indican que la participacién de las mujeres es significativamente menor,
resultando en 3.899 (38,7%) frente a 6.184 (61,3%) participaciones de varones. A pesar
de ello, es admisible notar que sus roles no fueron siempre secundarios. Al analizar los
roles que tuvieron las mujeres por cada una de sus participaciones fue posible observar
que las mujeres han participado como expositoras en el 74,3% de las actividades y como
moderadoras en el 16,5%. Ademds, en el 4% de las oportunidades fueron coordinadoras
de las actividades o docentes en actividades de capacitacion.

«

Estos datos evidencian que el lugar que ocupan las mujeres como “voces auto-
rizadas” en el dmbito universitario sigue siendo desigualitario'?. Los niimeros son
mds graves ain si se consideran ciertas dreas del derecho. Por ejemplo, si tomamos en
cuentas actividades vinculadas al derecho laboral nos encontramos con que el 43% de
las mismas se han realizado sin mujeres y, en temas de filosofia del derecho el, 56,5%
se han llevado a cabo sin mujeres'?. Esto resulta bastante ejemplificativo de uno de
los puntos que intentamos demostrar. Por otro lado, si observamos las temdticas de las
actividades en las que participan mujeres notamos que es mayor su participacién en
aquellas relacionadas con las dreas del derecho mds feminizadas, como lo es el derecho
de familia. A modo de ejemplo, en los Departamentos de Derecho Privado Iy 11, solo el
9,69% de las subactividades relevadas se realizaron sin la participacién de al menos una
mujer. Por el contrario, en el Departamento de Filosoffa del Derecho en el 56,57% de las
subactividades no participaron mujeres. Situacién similar se da en los Departamentos de
Derecho Penal y Criminologia (31,25%), Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(43,33%) y Derecho Econémico y Empresarial (31,21%/)14‘

10 Relevamiento realizado conforme la informacién disponible en la pigina web: http://www.derecho.
uba.ar/, junio 2020.

"I Entendemos por “subactividades” aquellas que se llevan a cabo dentro de una “actividad”. Por
ejemplo, las mesas o paneles dentro de un Congreso. Por lo demds, es interesante mirar los nimeros en
forma comparativa (por ejemplo, participacién de varones y mujeres) con el fin de identificar claramente la
desigualdad estructural que aqui se busca mostrar.

12 Por ejemplo, resulta importante mencionar que de 16 doctorados honoris causa que fueron otorgados
por la UBA en la Facultad de Derecho en el perfodo 2014-2018, solo 2 fueron a mujeres. Ver CIANCAGLINI
TROLLER y LORETI, 2019.

13 CIANCAGLINI TROLLER Y LORETI, 2019.

" Los datos aqui mostrados fueron relevados en durante el 2018. Un nuevo relevamiento en el
marco de la investigacion referenciada nos permitié demostrar que, desde que comenzé la situacién de
aislamiento social preventivo y obligatorio (marzo 2020) a raiz de la situacién de pandemia por Covid-19
y la consiguiente suspensién de clases y actividades en forma presencial hasta, en principio, el 29 mayo del
2020, se realizaron 74 actividades en la Facultad. Asimismo, tuvieron lugar 88 subactividades. En ellas
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Estos nimeros muestran que la situacién de las mujeres dentro de la universidad
es una cuestién a la que debemos darle especial importancia si decimos defender la
libertad de expresién. No se trata de situaciones concretas de violacién a derechos sino
de violaciones estructurales. De esta manera, la existencia de estas condiciones estruc-
turales excluye a las mujeres (y otros grupos) de la participacién efectiva en el debate
piblico y académico®’.

Esta situacién de desventaja de las mujeres ha sido reconocida incluso por la propia
institucién al establecer mediante resolucién que debe respetarse la paridad de género
en la integracién de las listas de candidatas/os para integrar los Consejos Directivos
de las facultades, el Consejo Superior de la Universidad de Buenos Aires, los Consejos
Consultivos de los departamentos académicos'®, y otros cuerpos colegiados'”. Es también
en virtud de la visibilizacién de esta problemdtica que se han tomado muchas acciones
tendientes a revertir esta situacién. En particular, en el dmbito de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, la creacién y robustecimiento del Programa “Género
y Derecho”!8 (encargado, entre otras cosas, de la capacitacién en temdticas de género en
el marco de la Ley “Micaela” N° 27.499), la creacion del Area de Igualdad de Género

y Diversidad para Estudiantes!?

, encargada de la aplicacién del “Protocolo de Accién
Institucional para la prevencidén e intervencién ante situaciones de violencia o de dis-
criminacién de género u orientacién sexual” de la Universidad de Buenos Aires®’, las
convocatorias de la Secretarfa de Investigacién para proyectos vinculados a problemdticas
de género, entre otras iniciativas en este sentido.

Mis alld de estas acciones encaminadas a revertir la situacién de las mujeres, los

datos expuestos son una radiografia de la desigualdad en este espacio académico. Esta

participaron 199 mujeres y 187 varones. Sin embargo, estos nimeros descienden si excluimos el “Congreso
Federal, Internacional e Interdisciplinario: Derechos Humanos para la Nifiez y la Adolescencia” en el que
participaron 92 mujeres y 38 varones. La mayor presencia de mujeres en este Congreso refuerza la idea de
que sus participaciones aumentan en temas relacionados tradicionalmente con los roles de género. Asf,
el total de mujeres participantes, sin tener en cuenta esta actividad, es 107 (41,7%) y el de varones 149
(58,2%). Asimismo, cuando analizamos los temas de las subactividades por género, notamos que, en los temas
relacionados a Derecho Administrativo, Derecho Ambiental, Derecho Comercial, Derecho de la Integracién
y Derechos Reales la participacion de mujeres fue nula. Agradecemos a Soledad Guzmdn y Julieta Pdez por
sus aportes en el relevamiento de datos.

15 Ademds, es importante sefialar que la falta de mujeres en estos espacios de participacién también
impacta en los zemas de la agenda publica. Por ejemplo, dificilmente pueda pensarse en la instalacién del
debate acerca de interrupcién voluntaria del embarazo si no hubiera habido iniciativa de mujeres. Respecto
de la importancia de la expresién de las mujeres en el debate del aborto ver: BERGALLO, 2019.Ademds,
se ha estudiado el impacto de las politicas de cuotas y paridad en el desarrollo de los temas de la agenda
legislativa, ver WEI HE, 2019, https://www.redaccion.com.ar/mas-mujeres-al-congreso-puede-la-paridad-
de-genero-ilusionarnos-con-una-agenda-de-politicas-publicas-inclusivas/.

16 Consejo Directivo, Resolucion (CD) 1862/19, 18 de diciembre de 2019. En el mismo sentido, Res.
del Consejo Superior de la Universidad de Buenos Aires Nro. 2099/2019.

17 Consejo Directivo, Resoluciéon (CD) N° 781/18.

18 Resolucién (D) N° 408/2018.

19 Resolucién (D) N° 1944/2018.

20 Creado por el Consejo Superior de la UBA mediante Resolucién (CS) N°4043/2015.
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problemdtica cobra mds importancia cuando tomamos en consideracién la relevancia
de la institucién de la universidad piblica en Argentina, no solo en términos histéricos
y politicos, sino también por el lugar que ocupa en la discusién democritica de temas
relevantes. Sin embargo —y como vemos—, a pesar de sus caracteristicas, no esta libre de
deudas con las mujeres?!. Como desarrollaremos en los siguientes apartados, estos datos
también evidencian una afectacién estructural al principio de igualdad y a la libertad
de expresién. La forma de garantizar la posibilidad de que todos/as puedan acceder a los
derechos es identificando el contexto en que se inscriben las vulneraciones. Ello, ademds,
nos permite pensar algunas posibles respuestas para garantizar el efectivo disfrute, en
particular, del derecho a expresarse libremente de las mujeres.

II. ;DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE LIBERTAD DE EXPRESION?

Todos los regimenes, personas, espacios y gobiernos que buscan llamarse a s{ mismos
democrdticos —mds alld de la orientacién politica en la que se inscriban— guardan, en
el pantedn de los derechos, un lugar especial para el derecho a la libertad de expresién.
Desde las posturas mds restrictivas hasta las mds participativas y amplias, la libertad de
expresion es, por lo menos hace casi un siglo, un derecho esencial para casi todo régimen
que, cuanto menos, evite ser tachado de autoritario. Adicionalmente, el derecho a la li-
bertad de expresién ha sido histéricamente objeto de critica y debate de los feminismos??.

En algin punto, el compromiso con este derecho muchas veces se ha basado en
un entendimiento restringido o poco integral del derecho. As{, podemos precisar dos
grandes formas —histéricas— de entender la libertad de expresién??. Las primeras con-
ceptualizaciones del derecho estuvieron centradas en la proteccién individual de las
expresiones frente a la amenaza inminente de interferencia del Estado®?. En este sentido,
y hasta bien entrado el siglo XX, la libertad de expresién pareciera entenderse, a decir
de Owen Fiss, como una coraza alrededor de un orador que, en la esquina de una calle,
se sube a un banquillo y pretende participar en el debate piblico como si este fuera un
libre mercado de ideas?>. En este esquema, el Estado era la principal amenaza frente a
las expresiones individuales: es la vision de la proteccién a la autoexpresién de manera

2l MORGADE, 2020, pp. 23-35.

22 MACKINNON, 1993.

23 No son las tnicas dos, pero son las que la teorfa liberal —que fundamenta nuestros mandatos
constitucionales— permite hacer. Sin embargo, como menciona Gargarella, no podemos dar por desterrada
una perspectiva conservadora del derecho a la libertad de expresion que apel6 a la “obscenidad”, a la religién,
entre otras, para restringir este derecho. Ver GARGARELLA, 2013, pp. 82-101.

24 Cass SUNSTEIN, 1995.

25 Fiss, 1997.
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individual®®. Como menciona Gargarella®’, se trata de una interpretacién tipicamente
liberal de la libertad de expresion.

Las conceptualizaciones que vinculan a la libertad de expresién con la democra-
cia deliberativa y con el debate puablico, han tenido que necesariamente ampliar esta
primera nocién. De esta forma, se pasé a entender a este derecho como tendiente a la
autodeterminacién colectiva®®. La visién de la autoproteccién individual dificilmente
pueda caracterizarse como deliberativa o comprometida con una idea robusta de la
democracia en sociedades como las nuestras: esa manera de entender al derecho deja
afuera a grupos cuyas voces nunca tendrédn la suficiente fuerza, y ello afecta fuertemente
a nuestra practica democratica.

Asi, una de las concepciones mds amplias de la democracia, como aquella que
puede entenderse contenida en nuestra Constitucién Nacional (en adelante “CN")?
nos obliga a asumir un compromiso mayor con la libertad de expresion, porque este
derecho se constituye como su prerrequisito®’, y se consolida como un derecho “llave”
para el ejercicio de otros derechos®!. Saba nos dice que esta es la idea de autogobierno
en la que se apoyan las democracias constitucionales, que supone que la sociedad —para
tomar decisiones fundamentales— debe poder acceder a la mayor cantidad posible de
informacién32, De esta forma, la nocién democrética de la libertad de expresién era
(y es) la contenida en el articulo 14 de nuestra Constitucién Nacional, y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos (en adelante TIDH) han clarificado y detallado
su contenido (especialmente la Convencién Americana de Derechos Humanos, en ade-
lante “CADH”)?3,

De este modo, la libertad de expresion puede entenderse como derecho subjetivo,
pero también como derecho publico colectivo. Si bien ambas nociones de la libertad
de expresién se proyectan en el mismo precepto convencional, difieren sustancialmente
por su contenido, por sus efectos, y por su finalidad democrética’?.

En este sentido, a los fines de este articulo desarrollaremos y luego seguiremos la
interpretacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha realizado de este
derecho, por ser la versién mds amplia y protectoria (contempla su dimensién indivi-
dual y también su dimensién colectiva, que nos interesa especialmente), pero también

26 Fiss, 1997.

27 GARGARELLA, 2013, pp. 82-101.

28 Fiss, 1997.

29 CSJN, Grupo Clarin SA y otros c/Poder Ejecutivo Nacional, 2013, 336:1774.

30 GARGARELLA, 2013, pp. 82-101.

31 OEA, 2013 https://www.oas.org/es/sap/dgpe/concusoinformate/docs/CortosP8.pdf.

352 SaBa, 2011, pp. 161-180.

33 Por el contrario, la redaccién de la Convencién Europea de Derechos Humanos es ms laxa y permite
interpretaciones que pueden resultar muy restrictivas del derecho. Ver VOORHOOF, 2014, http://hdl.handle.
net/1814/29871.

34 BASTERRA, 2016, pp. 125-140.
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por alinearse con los propésitos democriticos y deliberativos contenidos en nuestra
Constitucién Nacional.

En concreto, nos interesa sefialar que el reconocimiento del derecho a la libertad de
expresiéon como prerrequisito democratico (la “perspectiva democrdtica” de este derecho)
se proyecta en cuatro dimensiones que tomaremos en consideracién para este trabajo.

En primer lugar, es posible sefialar (como ya se ha adelantado) que la libertad de
expresién como precondicién democrdtica se encuentra materializada en la CADH y ha
sido desarrollada por la Corte IDH bajo la idea de “estdndar democratico”>. En particu-
lar, el articulo 13 explica que “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento
y de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccién” (el resaltado es nuestro). El primer elemento fundamental para leer el derecho
a la libertad de expresién en relacién con la democracia es su cardcter bidimensional:
protege tanto a quien emite la expresién como a quien la recibe (o podria recibirla)?®.

El/la sujeto receptor/a tiene derecho a conocer las expresiones, tanto como el/la
emisor/a tiene derecho a expresarse: todos/as debemos tener la posibilidad de conocer qué
se dice, y ello es parte esencial del debate ptblico. Si bien la obligacién directa derivada
de esta norma implica la imposibilidad de restringir el acceso a ciertos discursos, también
es cierto que reconoce las virtudes democréticas de un espacio en que exista una amplia
pluralidad de voces. Que las personas puedan saber lo que piensa esta amplia pluralidad
de voces —y que puedan formar sus propios juicios en consecuencia— reduce los riesgos
de parcialidad en la toma de decisiones que supone un verdadero debate ptblico?”.

En segundo lugar, el entendimiento del cardcter bidimensional de la libertad de
expresion tiene efectos profundos a la hora de comprender, por ejemplo, el rol de la
censura. En especial, la CADH establece que estd prohibida la censura previa, y que
las expresiones solo pueden estar sujetas a responsabilidades ulteriores en ciertos casos
determinados®®. Tomando en consideracién que el derecho comprende aquel de recibir
informacién, también podria considerarse prohibida la censura una vez que la expresién
fue emitida®?. Asimismo, es posible sefialar que la proteccién en materia de censura es

35 BERTONI ef al., 2019, pp. 405-430 y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85 solicitada por el
Estado de Costa Rica, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, 1985.

36 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85 solicitada por el Estado de Costa Rica, La Colegiacién
Obligatoria de Periodistas, 1985.

37 GARGARELLA, 2013, pp. 82-101.

38 Las condiciones para el establecimiento de responsabilidad ulterior se han denominado “el test
tripartito”. Para que sea respetuosa de las obligaciones internacionales de derechos humanos, debe estar
fijada por ley (en sentido material y formal), tender a un objetivo legitimo (posible en virtud de la CADH,
y cumplir los estindares de necesariedad y proporcionalidad). Asimismo, estos requisitos son mds estrictos
en sanciones penales. Ver Corte IDH, Kimel Vs. Argentina, Serie C No. 177, 2008.

39 En efecto, se ha dicho que el adjetivo “previa” ha perdido relevancia, porque la prohibicién es mds
extensa, ver Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién, 2017, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37048.
pdf. En este punto, es interesante volver al relato narrado al inicio de este trabajo, porque la decisién de
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mds amplia atn: no solo esté prohibida la censura directa, sino también la indirecta®?,

aquella que se ejerce, como menciona el articulo 13, por el “el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y apa-
ratos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados
a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones”.

Llegado este punto, seria sensato preguntarse si el hecho de que las mujeres no
ocupen espacios de poder resulta, en algin punto, una forma de censura indirecta; debido
a que la posibilidad de expresar sus ideas es considerablemente disminuida porque no
son llamadas a participar, por ejemplo, de las actividades académicas. En la medida en
que solo sean voces permitidas las de aquellas personas que ocupan espacios de poder,
y en tanto esas personas sean solamente varones, la capacidad de participar del debate
de las mujeres puede estar afectada.

En tercer lugar, entender al derecho a la libertad de expresién sobre la base de
su rol en la deliberacién democrética implica reconocer la gran variedad de conductas
protegidas. Si pretendemos ampliar el debate y proteger expresiones que sean —o puedan

Sel‘—41

importantes para la discusién, tenemos que asumir que muchas acciones dafiosas
deberdn ser protegidas. Asimismo, el desarrollo regional y local ha sido muy claro acerca
de los casos en que las expresiones revistan interés para el debate piblico: allf también
estdn —en principio— protegidas de sanciones civiles y penales aun cuando causen dafio
a terceros’?. En este sentido, la proteccién otorgada por el derecho a la libertad de ex-
presién excede aquella contenida en el principio de autonomia (articulo 19 de la CN),

y es atin mds reforzada cuando las expresiones resultan de interés pablico.

suspender el debate en el marco de la Facultad de Derecho de la UBA desat6 un debate acerca de aquello que
puede entenderse como “censura”. Mds alld de la gran relevancia de esa discusion, pocas veces se ha desatado
tal debate respecto de la censura para los casos de absoluta ausencia de ciertos grupos oprimidos, como en
este caso las mujeres en paneles y debates académicos.

40 1.a Corte IDH abordé principalmente esta problemdtica en: Corte IDH, Ivcher Bronstein Vs. Pert,
Serie C No. 84, 2001; Corte IDH, Rios y otros Vs. Venezuela, Serie C No. 194, 2009; Corte IDH, Perozo
Vs. Venezuela, Serie C No. 195, 2009; Corte IDH, Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia, Serie C No.
248, 2012 y Corte IDH, Granier y otros (Radio Caracas Televisién) Vs. Venezuela, Serie C No. 293, 2005.
En la Argentina, la CSJN abord¢ algunos de los principales aspectos de la censura indirecta en CSJN,
Editorial Perfil S.A. y otro ¢/ Estado Nacional Jefatura Gabinete de Ministros SMC s/ amparo ley 16.986,
334:109, 2011; CSJN, Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Provincia del Neuquén, 330:3908, 2007 y CSJN, Arte
Radiotelevisivo Argentino S.A. ¢/ Estado Nacional s/ amparo ley 16.986, 337:47, 2014.

41 Sunstein nos explica que no se trata de proteger simplemente al discurso de indole politico. En
particular, por la dificultad de realizar una distincién entre el “discurso politico” y el “no politico”, y
porque todos los discursos encarnan valores sociales. Asi, lo expuesto se extiende a todas las expresiones.
Ver SUNSTEIN, 1995.

42 Corte IDH, Kimel Vs. Argentina, Serie C No. 177, 2008; Corte IDH, Fontevecchia y D’Amico Vs.
Argentina, Serie C No. 238, 2011 y CSJN, Patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros, 331:1530,
2008. En un reciente fallo, la CSJN resolvi6 en este mismo sentido en un caso en que se habfa satirizado la
imagen de una mujer defensora de presos por delitos de cometidos en la tltima dictadura militar en la tapa
de una revista de humor politico (sdtira), representdndola de forma hipersexualizada. La CSJN entendié
que la tapa referida revestia interés publico y por lo tanto estaba protegida por el derecho a la libertad de
expresién. Ver: CSJN, Pando de Mercado, Maria Cecilia ¢/ Gente Grossa SRL s/dafios y perjuicios, 2020.
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Por tdltimo, la comprensién de la libertad de expresién a la luz la deliberacién
democrética implica ver de modo diferente el rol del Estado (y de sus agentes). En este
sentido, estas concepciones, las que lo entienden como un derecho indispensable para
el autogobierno colectivo han modificado el foco de atencién?®. La injerencia arbitraria
del Estado en nuestras expresiones —que estdn protegidas por una nocién individual y

restringida del derecho— ya no es la principal amenaza sino la estructura social4,

La idea de la libertad de expresién como “libre mercado de ideas” en que el Estado
se limita a no interferir no permite entender que no todos/as somos iguales frente a este
derecho®, y que eso trae como consecuencia que no todas las voces puedan participar en
el debate puablico. En este sentido, la reconfiguracién del ideal igualitario tiene un rol
esencial, porque el entendimiento estructural del fenémeno de la desigualdad implica

atender, también, a vulneraciones del derecho a la libertad de expresién tal como aqui

46

lo conceptualizamos™®. La estructura social —una estructura social desigual, para lo que

aqui nos convoca— es importante para pensar la libertad de expresién como premisa del

debate puiblico porque afecta la posibilidad de que todos/as podamos participar y, ademds,

que todos/as estemos expuestos/as a una pluralidad importante de voces diversas®’.

De esta forma, el Estado tiene un rol fundamental, casi antagénico de aquella
perspectiva que le demandaba no interferencia. Este enfoque que toma a la desigual-
dad estructural como origen de la afectacién del derecho a la libertad de expresién (de
quienes no pueden expresarse, pero también —por su cardcter bidimensional— a quienes
no pueden escuchar esas opiniones e ideas) le demanda al Estado acciones®®. El Estado
es garante de que todos/as puedan expresarse y participar en la deliberacién publica,
y tiene que tomar medidas especificas para garantizar ello en un contexto de enormes
desigualdades sociales, de modo que el derecho no pierda virtualidad: es evidente que,

43 GARGARELLA, 2013, pp. 82-101.

44 1a regién latinoamericana se caracteriza por ser una de las mas desiguales del continente. Estas
desigualdades provienen de distintas causas: por la condicién de migrante, por la orientacién sexual o
autopercepcién de la identidad sexual, por el sexo, por el género, por la edad, entre otras. En especial, en lo
que refiere a la situacion de las mujeres en la regidn, ver https://oig.cepal.org/es, consultado el 20/08/2020.
Estas desigualdades en el acceso a diversos derechos se encuentran atravesadas por la situacién de pobreza
(en muchos casos extrema) que se evidencia en diversas partes del continente, ver: CIDH, 2017. En este
sentido, “el andlisis de contexto constituye una herramienta ttil {...} que permite exponer los factores
relevantes que modifican la comprensién de los fenémenos sociales que se investigan”, ver ANSOLABEHERE
eral., 2017, p. 7, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/12/5766/1.pdf. Asimismo, el andlisis
del contexto es “una herramienta que permite comprender la forma en la que operan las violaciones, sus
causas y consecuencias”, ANSOLABEHERE e¢f «/., 2017, p. 8.

% Se trata de una interpretacién de la libertad de expresién (y de la igualdad) que debe analizarse en el
contexto en que fue desarrollada y que lejos estaba de entender la complejidad de nuestras sociedades actuales.

46 Como veremos, el ideal igualitario contenido y desarrollado por los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos ha influido fuertemente en nuestra lectura constitucional. Asi, también relevante y fundamental
que también implique una relectura desde una perspectiva igualitaria del derecho a la libertad de expresién.

47 SUNSTEIN, 1995. Esto no implica que el Estado desaparezca como amenaza. En efecto, esto es lo
que Fiss ha llamado “La ironfa de la libertad de expresién”: el Estado es el enemigo y el mejor amigo de la
libertad de expresién. Ver Fiss, 1996.

48 GARGARELLA, 2013, pp. 82-101.
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mis alld de las buenas intenciones, en el libre mercado de ideas la deliberacién no es
muy democrdtica (y ello es coherente con las visiones de “igualdad” y “democracia” que
comprende cada interpretacién del derecho a la libertad de expresién). El Estado, bajo
este paradigma, deberfa ser el nuevo “drbitro” del debate puablico.

Esta tltima implicacién del derecho a la libertad de expresién como prerrequisito
democrdtico trae dos consecuencias que nos interesan especialmente. En principio,
establece una obligacién reforzada de respeto y de garantia con relacién a los grupos
histéricamente oprimidos: si la libertad de expresién protege acciones dafiosas, y mds
atn aquellas que versan sobre cuestiones de interés ptblico; mds todavia se encuentran
aquellas expresiones de los grupos cuyas voces nunca fueron escuchadas, y que pretenden
participar del debate publico. La “autonomia” de quien se expresa no puede garantizar
nuestros propésitos democraticos constitucionales??, y la intervencién del Estado es una
herramienta apropiada para garantizar el objetivo democrdtico de un debate piblico
robusto.

Por otra parte, presenta la dicotomia propuesta por Fiss’?: a veces, cuando deben
llevarse adelante acciones para garantizar la libertad de expresién de los grupos oprimi-
dos, debe restringirse el derecho a la libertad de expresién de otros. Se trata, en efecto,
de un conflicto entre libertades. En particular supone asumir que los recursos de la
expresion son siempre limitados o escasos, y que si pretendemos proteger la autonomia
de quienes pueden expresarse, nunca podremos darle voces a los demds: siempre se
requerird un desplazamiento de la autonomia y la libertad de un grupo, a favor de otro
que no tiene el mismo nivel de acceso’!. Asf, este rol del Estado —que requiere presencia
y acciones para garantizar la diversidad de voces— puede manifestarse de dos formas:
regulando (por ejemplo, a la hora de establecer limitaciones al derecho, condiciones de
ejercicio, entre otras) o asignando o redistribuyendo recursos. En ambos casos implican
facultades estatales que deben responder al programa constitucional de debate piblico
en condiciones de igualdad®?2.

Es evidente, entonces, que la premisa de maximizacién de la autonomia para garantizar
un debate piblico robusto y rico no es suficiente. Es importante tomar en consideracién
también el impacto de las desigualdades que existen en el seno de la estructura social
para la deliberacién publica. A decir de Marti®?, se trata de la posibilidad de medir la
capacidad real de influir en el proceso argumentativo: es un problema de maximizacién
de la autonomfa, pero también de igualdad. Y asi, a veces supondrd un conflicto entre
libertad y libertad®®. Como veremos en los siguientes apartados, la desigualdad que
yace en la estructura social entre varones y mujeres (y otras identidades o expresiones de

49 SUNSTEIN, 1995.

>0 Fiss, 1997.

5! Fiss, 1997.

52 SaBA, 2011, pp. 161-180.
53 MART{, 2006.

>4 BERLIN, 1988, pp. 187-243.
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género diversas) tiene un impacto fundamental en la participacién en el debate publico y
académico. En suma, la posibilidad real de ejercer el derecho a la libertad de expresién.

En este mismo sentido han sido las interpretaciones que ha realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En particular, del ya mencionado entendimiento
del derecho a la libertad de expresién como prerrequisito democritico (y a la luz de su
cardcter bidimensional), asi como sus interpretaciones acerca de la censura previa’’ y
las responsabilidades ulteriores®®. Pero también es la lectura que se ha realizado con
relacién a la importancia de garantizar una pluralidad amplia de voces, interpretando el
derecho a la libertad de expresién a la luz del principio de no discriminacién®’. De esta
forma, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los derechos
ala igualdad y a la libertad de expresién tienen una relacién “afirmativa” y complemen-
taria®®. Asi, se ha reiterado “la importancia del derecho a la libertad de expresién para
garantizar el derecho a la igualdad de las minorfas y de los miembros de grupos que
han sufrido discriminacién histdrica. Esta importancia nace principalmente del rol de
la libertad de expresién como derecho en si mismo y como herramienta esencial para la
defensa de otros derechos, como elemento fundamental de la democracia”?.

Estas consideraciones, ademds, se extienden de forma especifica al dmbito uni-
versitario en forma de “libertad de cdtedra”. Asi, es posible que pueda entenderse que
ciertas intervenciones —como veremos en el siguiente apartado— tendientes a garantizar
la libertad de expresion de las mujeres en espacios universitarios, puedan ser vistas como
una afectacién a la libertad de cdtedra. Contra esta objecién responden los estdndares
internacionales de libertad de expresion antes sefialados, desde que la libertad de cdtedra
es una subespecie de ella®, o su “par” en espacios educativos. En esta linea, la libertad
de cétedra se inscribe en el resefiado conflicto entre “libertad y libertad”®!, y también
debe ser resuelto en virtud del principio de igualdad para garantizar la expresién de
grupos histéricamente excluidos del debate ptblico. Ademds, la libertad de cdtedra en
particular se encuentra limitada y afectada por los objetivos del derecho a la educacién,
en particular el de la formacién de ciudadanfa (mds relevante atin en la formacién de
profesionales del derecho), que establece la necesidad de educar de manera comprome-
tida con los ideales de democracia e igualdad (a lo que se ajusta la necesidad de incluir
mujeres en espacios académicos)®?.

55 Corte IDH, La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, Serie C No. 73, 2001.

56 Corte IDH, Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina, Serie C No. 238, 2011 y Corte IDH, Kimel
Vs. Argentina, Serie C No. 177, 2008.

57 Corte IDH, Granier y otros (Radio Caracas Televisién) Vs. Venezuela, Serie C No. 293, 2005.

58 CIDH, 2015. También, la CIDH sostuvo que “la distribucién efectiva de un recurso o bien piblico
escaso que afecte la capacidad de los medios de comunicacién para operar encuentra limites en el ejercicio del
derecho a la libertad de expresién en pie de igualdad”, en CIDH, Informe No. 48/16. Caso 12.799. Fondo.
Miguel Angel Millar Silva y otros (Radio Estrella del Mar de Melinka), 2016, par. 76.

59 CIDH, 2015, pirr. 218.

%0 MADRID, 2013, pp. 355-371.

ol Fiss, 1997.

62 GUTMANN, 1999.
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En este sentido, podemos adelantar que, en sociedades y en espacios fuertemente
desigualitarios (como la Facultad de Derecho de la UBA, segin los datos expuestos), las
obligaciones emanadas de los tratados internacionales y las normas constitucionales en la
interpretacién igualitaria del derecho a la libertad de expresién establecen obligaciones
que lleven como resultado 1a presencia efectiva de mujeres®. Estas obligaciones de resul-

tado son frecuentemente materializadas mediante politicas de cupo (por lo menos), o de

d64

paridad®, y acompafiadas por medidas tendientes a garantizar condiciones de igualdad

que permitan la libre expresién y la participacién democrdtica de las mujeres.

III. MICRO Y MACRODESIGUALDADES: LA LIBERTAD DE EXPRESION
EN CONTEXTOS DE DESIGUALDAD ESTRUCTURAL

El ideal igualitario de nuestra Constitucién Nacional se vio fuertemente influido
con la reforma constitucional de 1994 vy, en especial, con la vigencia de los TIDH. Este

ideal igualitario busca avanzar del concepto de igualdad como no discriminacién hacia

65

un concepto robusto de igualdad: la igualdad como no sometimiento® imponiendo

obligaciones (mds o menos) claras a los Estados. Entre ellas aparecen ciertas obligacio-
nes de hacer, que implican que los Estados deben realizar cierto tipo de acciones para

63 Como sefialaremos en el siguiente apartado, la situacién estructuralmente discriminatoria que
exhiben los nimeros en la participacién de mujeres no responde necesariamente a una voluntad manifiesta
de las autoridades responsables de excluir mujeres. Por el contrario, muchas veces existe detrds de los y las
organizadores de una actividad, por ejemplo, la intencién expresa de incluir o tomar en consideracién a la
participacién de mujeres. No obstante, ello no quita que, en la foto general de la totalidad de actividades
realizadas, el resultado sea ain discriminatorio. Esto es relevante porque la vulneracién al principio de
igualdad y no discriminacién estd centrado en que los resultados sean desigualitarios o discriminatorios,
mis alld de la voluntad de las personas. El correlato de esta perspectiva es que, mds alld de las intenciones
o la razonabilidad del argumento de “hacer lo mds posible”, para evitar resultados discriminatorios deben
establecerse obligaciones de resultado.

64 Se tratarfa de obligaciones de resultado regulatorias de cardcter institucional, que existen de forma
previa y expresa. Contra estas politicas para el caso que estudiamos se han esgrimido y ensayado diversos
argumentos, entre otros: a) suponen una demanda extraordinaria para las miujeres, pues no siempre estdan en condiciones
materiales de aceptar invitaciones a formar parte de actividades académicas. En este caso, las medidas de cupo o
paridad deben estar acompafiadas de la comprension integral de las condiciones de las mujeres para poder,
por ejemplo, modificar las condiciones en que se llevan adelante ciertas actividades (por ejemplo, el horario);

b) No hay especialistas mujeres en un tema determinado. En este caso, muchas veces requiere buscar las
formas para el abordaje de un tema o problemadtica desde una perspectiva menos masculinizada. Asimismo,
es recurrente que esta sea una objecién derivada de una busqueda insuficiente o de la utilizacién de criterios
de expertise y mérito que no toman en consideracién las condiciones discriminatorias en que las mujeres
llevan adelante su vida profesional.

Por otra parte, que hagamos hincapié acd en las politicas de cupo o de paridad no implica que se trate
de las Gnicas medidas posibles para garantizar el derecho a la libertad de expresion de las mujeres en estos
espacios. Por el contrario, y en linea con lo sefialado, estas politicas deben necesariamente ser acompafiadas
de otras que permitan el reconocimiento y la transformacién de las estructuras desiguales. En términos de
Fraser, no solo medidas de redistribucién, sino también de reconocimiento. Ver: FRASER, 2006, pp. 17-86.

65 Ver SABA, 2016; CLERICO Y ALDAO, 2011, pp- 141-179, y RoNcont, 2018.
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garantizar la igualdad real. Entre esas acciones se encuentran sin dudas las de intervenir
en el debate democritico para garantizar su ejercicio y la participacién de todas las voces.
Pero no solo es intervencién, sino que ademds implica garantizar la efectiva participacién
de grupos histéricamente excluidos®. Estas obligaciones se desprenden de los arts. 75
inc. 22 y 23 de la CN y claramente comprende a los “agentes” estatales.

Esta mds novedosa concepcién de igualdad implica mirar las estructuras sociales
y las posiciones que los distintos grupos asumen alli, y exige al Estado garantizar a
los grupos desaventajados el pleno goce y ejercicio de los derechos en condiciones de
igualdad. Para esto, el Estado y sus agentes deben regular, actuar, intervenir. Existen
entonces respecto de estos grupos obligaciones de hacer con el fin de erradicar las si-
tuaciones de desigualdad.

De esta manera es necesario entender las formas en que opera la desigualdad respecto
de ciertos grupos. En especial, nos referimos aqui a la situacién de las mujeres. En este
sentido, el Estado argentino y sus dependencias/dependientes se han comprometido a
garantizar la igualdad entre hombres y mujeres en los distintos espacios de su vida y en
particular a estas Gltimas a vivir una vida libre de violencias®’.

Poner fin a las situaciones de violencia requiere entender las razones de su produc-
ci6n. La violencia de la que son victimas las mujeres es producto de relaciones de poder
desiguales. La violencia que padecen las mujeres es producto del estatus subordinado
al que han sido sometidas durante afios por la estructura de dominacién patriarcal®®.
Asi, la distincién entre desigualdad y violencia (simbélica) es muy sutil. Pensamos que
esta es una manifestacién clara de las situaciones de desigualdad que a diario viven
las mujeres. La tnica forma de eliminar la violencia es eliminando las situaciones de
desigualdad existentes.

En muchos casos, y en especial en espacios como el de la vida universitaria, la desi-
gualdad se presenta como situaciones “micro”. Esto es, no se trata de exclusiones burdas
que pudieran causar reacciones concretas, sino que, por el contrario, se trata de exclusiones
pequeiias, infimas, pero constantes, permanentes. En este punto, es necesario entonces
analizar la situacién en su contexto. No alcanza con mirar una situacién en particular,
sino de mirar distintas acciones similares. Entendemos por microdesigualdades (y por
ende microviolencias) aquellas situaciones de exclusién que en forma aislada se tornan
casi irrelevantes o no posible de ser catalogada como una situacién de “exclusién” cldsica.

66 La importancia de garantizar el acceso al ejercicio del derecho, pero también la efectiva participacién
de las mujeres hace referencia a las condiciones necesarias que deben existir para que ello suceda: por ejemplo,
debe tenerse en consideracién que las mujeres por lo general estdn a cargo de las tareas de cuidado, o pueden
sentirse inhibidas a hablar en un terreno hostil y masculinizado. Entendemos que se trata de posibilidades
de ejercicio que impliquen las condiciones adecuadas para ello.

67 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendaciin General N'19: la
violencia de género contra la mujer, A/46/38, 1992 y Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, Recomendaciin general N° 35 sobre la violencia por razin de género contra la mujer, por la que se actualiza
la recomendacidn general N° 19, CEDAW/C/GC/35, 2017.

68 Corte IDH, Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, Serie C No. 205 Corte IDH (2009)
y Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, Serie C No. 277, 2014.
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Sin embargo, estas situaciones son también estructurales pues son padecidas en
general por casi todas las mujeres en los distintos roles que ocupan. Es necesario tener
en cuenta que los procesos de desigualdad en el nivel micro funcionan junto con aque-
llos en el nivel macro para crear patrones de desigualdad mutuamente sostenibles en
la sociedad que hacen que tales patrones sean tan dificiles de cambiar®. Este estatus
subordinado de las mujeres a nivel macro da forma a las relaciones cotidianas en el nivel
micro y esto genera la forma en que se distribuye el poder en las instituciones sociales’".

Es por esto por lo que debemos cambiar el enfoque. Es necesario mirar, comprender
y reaccionar ante la “atmdsfera de exclusion”, presente en diversos espacios, pero en forma
invisible’!. De nuevo, se trata de microdesigualdades que acttian en forma estructural.
Por esto, resultard dificil encontrar un tinico sujeto (mujer) afectado, sino que estos actos
tienen un impacto indirecto sobre ese grupo’2. Asimismo, a veces tampoco se puede
identificar siquiera un sujeto determinado que materialice la opresién, sino que se realiza
“por contexto”: estas desigualdades resultan incluso de personas bien intencionadas y
comprometidas con contrarrestar la desigualdad de género.

Asf, es necesario identificar la insuficiencia de entender a las violaciones de derechos
como cuestiones individuales, sino que es necesario pensarlas y reconfigurarlas en el
contexto en el que se dan. En este caso, en un contexto de desigualdades estructurales
(micro y macro)’?.

Esto se proyecta claramente al caso del derecho que estamos analizando. Por un lado,
la no convocatoria a una mujer a una actividad académica puede no identificarse como un
acto de afectacién a la libertad de expresién. Sin embargo, cuando se mira el panorama
general (la cantidad de actividades y escasa presencia de mujeres, o de la participacién
de mujeres solo en ciertos y determinados temas, su rol o grado de intervencion, entre
otras) es posible identificar que las mujeres como grupo no cuentan con la posibilidad
de intervenir en el debate pablico, y ello si se constituye como una violacién a la li-
bertad de expresidn. Es esta la caracteristica de las “microdesigualdades”. La afectacién
individual es posiblemente casi nula, pero la afectacién a niveles estructurales es muy
significativa e importante, y atin asi muchas veces invisibilizada.

En esta linea, la existencia de estas microdesigualdades de cardcter estructural termina
por afectar el ejercicio del derecho a la libertad de expresién desde una perspectiva demo-
crtica. Esta “atmdsfera de exclusién” afecta la posibilidad de los grupos histéricamente
oprimidos no solo a expresarse, sino a formar parte del debate democrético, ptblico y

% RIDGEWAY, 2014, pp. 1-16.

79 Respecto de la violencia contra las mujeres en politica ver ELA, 2018, http://www.ela.org.ar/a2/
index.cfm?muestra&aplicacion=APP187&cnl=15&opc=49&codcontenido=3229&plcontampl=43. Asimismo,
las distintas actividades que se vienen llevando a cabo desde el programa “Cerrando Brechas” http://
cerrandobrechas.ela.org.ar/a2/index.cfm?aplicacion=app187&cnl=948&opc=57, consultado el 21/10/2020.

71 RoNCONT, 2020.

72 RONCONI, 2018.

73 Esto podria tener como consecuencia pensar las respuestas o soluciones posibles mds desde una
perspectiva colectiva mds que individual.
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abierto. Y esta vulneracién del derecho a expresarse de ciertos grupos es, también, una
afectacién del derecho de todas las personas a conocer lo que ellos tienen para decir (por
su cardcter “bidimensional”). La problemdtica especifica de la desigualdad estructural en
el caso de la libertad de expresién es que no se trata solo de la afectacién de un derecho
individual, sino que se trata del absoluto empobrecimiento de nuestra prictica democritica.
Asi, las acciones que se tomen para reducir las microdesigualdades estructurales
impactan en el ejercicio del derecho de grupos histéricamente oprimidos a participar, y
con ello también se afecta el derecho de toda la comunidad politica a conocer el contenido
de las expresiones’?. Ello es atin mds grave cuando el contenido de las expresiones es una
demanda de derechos y de reconocimiento: es la posibilidad de mostrar la necesidades
y falencias de nuestras sociedades, es la garantia de que podamos demandar el efectivo
cumplimiento de todos los otros derechos que pueden estar siendo vulnerados’>.

IV. A MODO DE CONCLUSION

En este trabajo partimos de dos consideraciones. Por un lado, entender la libertad
de expresién como prerrequisito democratico Por otra parte, interpretar las exigencias
de una mds robusta concepcién de igualdad que parte de considerar las estructuras
sociales y la imposibilidad que tienen ciertos grupos, por el lugar que ocupan en esas
estructuras, de gozar de sus derechos en forma plena.

De esta manera, buscamos indagar acerca de qué implica tomarse en serio la liber-
tad de expresién cuando quienes encuentran obstdculos para expresarse son un grupo
desaventajado. En este caso nos enfocamos en la situacién de las mujeres. Sostuvimos
que, en lo que respecta a la libertad de expresién, ante la existencia de grupos que han
sido histéricamente silenciados, existen obligaciones concretas de parte del Estado y sus
agentes, no solo de garantizar que esas voces sean escuchadas sino principalmente de
romper las estructuras que impiden que esas voces circulen. Se trata entonces de pensar
en acciones afirmativas para garantizar el efectivo goce de los derechos para diversos
grupos. Asi, es posible que, muchas veces, para garantizar el derecho a la libertad de
ciertos grupos histéricamente excluidos del debate publico haya que impedir que se
expresen ciertas voces “autorizadas” (que han tenido y tienen la posibilidad de expresarse
y ser parte de la prictica democritica en forma continua). Sin embargo, este limite a la
libertad para permitir que, en este caso las mujeres, puedan participar del debate ptblico
en forma robusta, no es solamente una accién afirmativa para el cumplimiento de los

74 Como fuera sefialado, queda pendiente la discusién acerca del tipo de acciones que requiere asumir esa
vulneracién especifica al ejercicio del derecho a la libertad de expresién. Es claro que las politicas de cuotas
resultan una accién afirmativa muy valiosa, pero tampoco modifican de manera integral esta problemdtica
de desigualdad estructural. Al respecto, ver: FRASER, 2006, pp. 17-86.

75 En especial, existen temas “masculinizados” como por ejemplo los debates concernientes a corrupcién.
Otros en cambio que aparecen solo en la voz de las mujeres, en este sentido por ejemplo los debates en torno
a la interrupcion legal del embarazo, gestién menstrual, entre otros.
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derechos individuales de las mujeres, sino una forma de garantizar un debate piblico
real y enriquecedor en que todos/as sean tomados/as en consideracién y todas las voces
puedan ser escuchadas.

Iniciamos este trabajo con un ejemplo concreto en que, ante la “suspensién” de
un evento publico en una institucién académica, distintas voces se alzaron en nombre
de la libertad de expresién. No obstante, esas voces no aparecen en la misma medida
cuando quienes resultan silenciados de forma sistemdtica son grupos desaventajados,
y tomamos aqui el caso de las mujeres en la Facultad de Derecho de la UBA. Pensar o
repensar la libertad de expresién en términos igualitarios exige garantizar la libertad
de expresion de los distintos grupos, pero no ya desde una mirada liberal conservadora
sino otorgdndole la posibilidad de expresarse a quienes no pueden hacerlo, y lograr que
distintas voces sean escuchadas. Asumir esta premisa implica, muchas veces, limitar
los derechos de los grupos mds privilegiados. Visto desde esta perspectiva, levantar las
banderas del derecho a la libertad de expresién implica, también, reconocer las vulnera-
ciones estructurales y sistemadticas a este derecho, aquellas que no se ven, pero existen,
y nos afectan a todos/as.

Sin embargo, hay razones para sentirse optimistas: la visibilizacién de la problemdtica
de las violencias por razones de género en los tltimos afios ha permitido también sefialar
las microdesigualdades estructurales, alzar las voces, demandar espacios y comenzar a
ser tenidas en consideracién en la discusién publica. En el dmbito de la Universidad de
Buenos Aires, y en particular de la Facultad de Derecho, las recientes resoluciones acerca
de capacitacién en temdticas de género, cuotas para los cuerpos colegiados, paridad para
la integracién del Consejo Directivo (y Superior en el caso de la UBA), son algunos
ejemplos de ello. Si bien no hay produccién de informacién en materia de participacién
en actividades académicas de afios anteriores, todo parece indicar que hemos avanzado
en la direccién correcta. Asi, aun cuando el camino ha sido largo, el diagnéstico es
certero y las acciones bien encaminadas. Esto nos habilita a pensar ciertas medidas que
permitan transformar las situaciones de desigualdad estructural, como, por ejemplo,
la produccién de informacién en forma periédica de la situacién de las mujeres y otros
grupos vulnerabilizados, el monitoreo de las actividades que se realizan con relacién a
su composiciéon por género, el desarrollo de politicas de promocién para aumentar la
participacién de mujeres (por ejemplo, para el caso de los concursos para cargos docen-
tes, facilitando tareas de cuidado, garantizando paridad en las actividades, entre otras).
Estas y algunas otras medidas permitirdn transformar los espacios que integramos para
hacerlos mds justos y democraticos.
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RESUMEN

La motivacion de las sentencias del Tribunal Constitucional ha sido un tema pobremente abordado
en la legislacion y casi ignorado por la doctrina en Chile. El articulo analiza la regulacion del
derecho chileno en la materia, destacando la importancia de una reflexion mds profunda acerca
de la obligaciin de motivar adecuadamente las sentencias de inconstitucionalidad. Esta cuestion
adquiere especial relevancia, debido a la critica que existe en contra del Tribunal Constitucional,
de que este se desemperiaria como un drgano politico, careciendo de la legitimidad para hacerlo.
En la iiltima parte, el articulo contiene una propuesta en ciernes, que contiene las bases esencia-
les de un modelo para dotar de un contenido mds concreto a la exigencia de motivacidn de las
sentencias en el dmbito constitucional.
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criticism against the Constitutional Court related to its shortage of democratic legitimacy. In
its last section, the article explores a promising avenue to set up the tenets of a model to provide
more concrete content to motivate judgments in the constitutional sphere considering the problem
aforementioned.

Constitutional Court; obligation of justification; institutional approach

I. INTRODUCCION

esde sus origenes, la justicia constitucional ha generado un sinnimero de

discusiones, controversias y cuestionamientos en torno a su actividad. De ah{

que las pretensiones de este trabajo necesariamente resulten acotadas. Su obje-
tivo central radica en realizar un diagndstico de la justicia constitucional en el dmbito
nacional, teniendo en consideracién tinicamente una variable: la forma cémo estd con-
sagrada la obligacién de motivar sus decisiones a los jueces del Tribunal Constitucional
(en adelante, TC) en la legislacién respectiva. El interés por esta temdtica y enfoque
encuentran sustento en, al menos, tres consideraciones.

Primero, el constitucionalismo moderno se inspira en el establecimiento de me-
canismos que buscan proscribir la arbitrariedad y los abusos, en el ejercicio del poder
publico, siendo la obligacién de motivar las decisiones judiciales un aspecto de ello.
Por esta razén, si bien en su origenes esta obligacién fue pensada y disefiada para la
jurisdiccién ordinaria, en la actualidad también se hace extensiva a los jueces consti-
tucionales. Aunque en este trabajo se defenderd que el contenido de la obligacién no
deberfa ser idéntico’.

Segundo, la legislacién chilena no ha determinado con precisién el contenido de
la exigencia de motivar las sentencias del TC. El articulo 39 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional N° 17.997 (en adelante, LOCTC) solo establece una obligacién
genérica de motivar las sentencias, principalmente mediante el reenvio que realiza al
articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante, CPC). Concretamente,
el legislador orgdnico hace aplicable, sin mds, los criterios de correccién establecidos
para la jurisdiccién ordinaria. A partir de ahi, el presente articulo plantea que dicho
tratamiento resulta inadecuado.

Tercero, si el TC es un érgano clave en el funcionamiento del Estado Constitucional
de Derecho, todo mecanismo de delimitacién de sus atribuciones impacta en el funciona-
miento del sistema juridico. De ahf que resulte necesario establecer limites normativos,
claros y precisos al ejercicio de la jurisdiccién constitucional. Esto tltimo teniendo pre-
sente la critica que imputa al TC haberse erigido como una limitacién para el correcto
funcionamiento de la democracia. Aunque en este trabajo no se abordard directamente esta
tltima discusion, si se alude a ella por medio de la funcién extraprocesal de la motivacién.

! En relacién con la especificidad de la interpretacién constitucional, ver PRIETO, 1991; DWORKIN
1996; GUASTINI, 1996, MENDONCA Y GUIBOURG, 2004; ComaNDUCCI, 2010; y MORESO, 2014.
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Cuarto, si los tribunales actdan por medio de sus decisiones, en los tltimos afios
el actuar del TC chileno ha sido objeto de criticas. Solo a titulo ejemplar, bastard con
recordar las controversias suscitadas por las sentencias conocidas como pildora del dia
después, delito de sodomia y aborto en tres causales, para notar que mds alld de con-
sideraciones morales o politicas, todas ellas se caracterizaban por mostrar importantes
problemas de motivacién?. Y si bien las razones o causas de estas deficiencias pueden
ser variadas, por la importante posicién que ocupa en la arquitectura estatal, resulta
necesario inquirir cémo la ausencia de una regulacién apropiada puede contribuir en la
existencia de sentencias que no satisfagan una motivacién completa y rigurosa. Nuestro
trabajo busca explicar la relevancia de este factor?.

Por esta razén, para alcanzar su objetivo central, el trabajo se estructura de la
siguiente manera: la seccién segunda, a modo de contexto, trata esquemdticamente la
motivacion de las sentencias judiciales en general; la seccidn tercera analiza la regulacién
de la motivacién de las sentencias constitucionales en la LOCTC; la seccién cuarta ex-
plicita ciertas particularidades de la motivacién en sede constitucional; la seccién quinta
explora los fundamentos de un modelo para proveer de un contenido mds concreto para
motivar las sentencias judiciales de control de constitucionalidad de la ley. Finalmente,
el articulo contiene una breve recapitulacién de sus ideas centrales.

II. DE LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES EN GENERAL

En términos histéricos la exigencia de motivacién judicial ha sido vinculada con
la confluencia de distintos factores, entre los que destacan: (i) la formacién del Estado
moderno; (ii) la Revolucién Francesa; (iii) el movimiento codificador; y (iv) el dogma
de la “omnipotencia del legislador”. La interaccién de estos elementos modific la
configuracién institucional de la judicatura, desde un érgano con libertad para ejercer
sus atribuciones, hacia una impronta que entiende a los jueces como funcionarios del
Estado encargados de resolver las controversias juridicas aplicando las normas emanadas
del poder legislativo®. Si bien la exigencia de motivacién judicial ha provocado debate
en cuestiones de detalle, ello no ha impedido la generacién de un amplio consenso en
relacién con dos aspectos: el alcance de la exigencia de motivacién y su funcién.

El primer aspecto apunta a que una decisién judicial debe estar justificada tanto
interna como externamente. La justificacién interna hace referencia a la coherencia
l6gica que debe tener el razonamiento expresado en la sentencia, entre los fundamentos
de hecho, de derecho y el fallo o conclusién; mientras que, la justificacién externa exige

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 16.04.08 rol 740-07-CDS; 04.01.11 rol 1683-10-INA; 28.08.17 rol
3729-17-CPT.

3 Si bien los autores no desconocen el interés que puede suscitar un andlisis pormenorizado de la calidad
de las sentencias constitucionales en el plano local, en esta ocasién, este no es el objeto de su investigacién
y solo se asume la existencia de una insatisfaccién generalizada en torno al actuar del TC chileno.

4 En este sentido, BOBBIO, 1993, pp- 43-56; ROMERO, 2000, p. 575. ACCATINO, 2003; TARUFFO, 2006.
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que los enunciados acerca de los hechos probados sean verdaderos y que los enunciados
normativos refieran a las normas aplicables segtin el sistema de fuentes vigentes’.

El segundo aspecto se vincula con las funciones endoprocesales y extraprocesales
asociadas a la motivacién judicial. La primera alude a la funcién de informar a las partes
el resultado de la causa, de ofrecer las razones que avalan dicho resultado y de generar
las condiciones que posibiliten la interposicién de los recursos pertinentes; mientras
que, la segunda entiende la motivacién como una garantia para racionalizar la toma de
decisiones, vinculada con las relaciones entre los poderes del Estado y la ciudadania®.

A partir de ambos consensos, la motivacién constituye un instrumento idéneo para
disciplinar la funcién jurisdiccional, junto con proteger los derechos de los justiciables. De
este modo, la exigencia de motivacién juega un rol clave para que los jueces contribuyan
a la seguridad juridica y respeten tanto la separacién de poderes como el Estado demo-
crético de Derecho’. La motivacién afianza la seguridad juridica, porque un ciudadano
solo sabe a qué atenerse cuando las consecuencias juridicas de sus actos se determinan
de manera refleja entre las autoridades de creacién y aplicacién de normas®. Asimismo,
la motivacién estd al servicio del principio democrdtico, con cardcter general, si ella se
vincula con la necesidad de “democratizar” la funcién jurisdiccional, acercindola a la
ciudadanfa® y, mds especificamente, refuerza la posicién de agencia que desempefian
los jueces, en un esquema donde las decisiones politicas emanan de los 6rganos que
representan a la soberanfa popular.

Asi, dependiendo de qué funcidn de la motivacion sea enfatizada, surgen distintas
consecuencias institucionales. Bajo una concepcién endoprocesal la motivacién se con-
vierte en un dispositivo técnico dirigido a un adecuado funcionamiento del proceso, que
repercute en sus intervinientes (partes, jueces, alzada y casacién) y presenta un marcado
cardcter legalista. En cambio, en una concepcién extraprocesal, la motivacién se entiende
como una garantia de racionalidad de las decisiones judiciales, vinculada con la idea de
legitimidad y posee un cardcter mds amplio de principio que informa el derecho positi-
vo!?. De ahf que, si bien en la actualidad se presenta mds bien un didlogo entre ambas
funciones, las particularidades de la justicia constitucional conectan {ntimamente con
la funcién extraprocesal de la motivacién judicial.

> Origen y desarrollo de estas ideas ver WROBLEWSKI, 2001. A modo de ejemplo, estas ideas en el
plano constitucional ver SPADARO, 2005, p. 12.

% El origen y detalle de estas ideas en TARUFFO, 2006. A modo de ejemplo, estas ideas en el plano
constitucional ver MILIONE, 2015, p. 175.

7 GARCiA-CALVO, 2003, p. 270; OrROZCO, 2003, pp. 297-299; EzQUIaGaA, 2003, p. 40; MATURANA,
2014, pp. 287-289.

8 GaRrcia-CALvO, 2003, pp. 272-273; EzQUIaGA, 2003, pp. 48-50. E1 TC chileno ha reconocido la certeza
juridica como un elemento fundamental del Estado de Derecho y atribuido al control de constitucionalidad
de la ley, entre otras consideraciones, velar por este valor juridico, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 29.10.19
rol 5822-19-INA y 23.12.08 rol 1144-08-INA.

? FERRER, 2011, p. 97.

10 TarRUFFO, pp. 301-394.
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En el derecho chileno, la motivacién judicial se ha regulado en dos niveles. Uno
general correspondiente con el proceso civil y otro especifico compuesto por varias re-
gulaciones especiales (2. gr. justicia criminal, de familia, laboral, etc.), que se explican
en funcién de ciertas especificidades en estos dmbitos jurisdiccionales.

Las exigencias de motivacion en sede civil estdn consagradas en el art. 170 del CPC
y en el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias, de 30 de
septiembre de 1920 (en adelante, AAFS). Aunque ninguno de estos dos textos contiene
un tratamiento 6ptimo del tema, esto no ha sido impulso suficiente para desarrollos
jurisprudenciales o doctrinales mds acabados. La jurisprudencia Corte Suprema ha
intentado con poco éxito solucionar este déficit, pero la doctrina ha criticado la insufi-

1'!, especialmente por haber centrado la

discusién sobre la guestio facti, soslayando un andlisis de las consideraciones juridicas'?.

ciencia de los criterios fijados por dicho tribuna

Por su parte, la doctrina tampoco parece haber ofrecido una respuesta remedial frente
a la parquedad de los textos, v.gr., el tema ha sido abordado de forma eminentemente
fragmentaria y entre los autores nacionales priman los estudios versados sobre la arista
procesal penal de este fenémeno!?.

Desafortunadamente, pese a su cardcter general y subsidiaria, la dimensién civil
permanece atn subdesarrollada. En este dmbito la doctrina se caracteriza por un abor-
daje sumamente apegado a la letra del CPC y el AAFS, sin un desarrollo ulterior de las
exigencias derivadas de dichas normativas'“. Por ejemplo, las explicaciones se centran
en clasificar los deberes derivados del art. 170 CPC en: exigencias de la parte expositiva
(N° 1, 2y 3 art. 170 CPC), las propias de la parte enunciativa o considerativa (N° 4 y
5 art. 170 CPC) y las correspondientes a la parte dispositiva o resolutiva (N° 6 art. 170
CPC), para afiadir una sucinta explicacién de ellos'’.

En relacién con la “parte expositiva”, esta se satisface con la individualizacién precisa
de las partes y una breve enunciacién de acciones, excepciones y defensas planteadas por
estas. La primera de ellas resulta de suma utilidad para una eventual determinacién de la
cosa juzgada (identidad de las partes) y la segunda para apreciar si el tribunal respondié
efectivamente a cada una de las pretensiones presentadas por las partes'©.

Respecto de la “parte enunciativa o considerativa”, en ella se deben sefialar de
manera precisa los hechos que sirven de base a la sentencia, explicitando cuéles fueron
aceptados o controvertidos, cudles estdn justificados con arreglo a la ley y cudles son
los fundamentos para darlos por probados. Establecidos los hechos, se deben sefialar las
consideraciones de derecho aplicables al caso, en el sentido de expresar las leyes o en

1 RoMERO, 2000.

12 HUNTER, 2010.

'3 Son muestra de esto ACCATINO, 2006, 2009, 2011; CoLoma, 2002, 2009; y COLOMA ez al., 2010.
Aunque, destacan como excepcién los estudios de ACCATINO, 2002; 2003 sobre aspectos tedricos de la
motivacion judicial.

4 En nuestra tradicién es una excepcién a ello ANABALON, 1946, pp. 118-131.

15 Este tipo de presentacién en CORTEZ y PALOMO, 2018, a quienes utilizamos de ejemplo.

16 CorTEZ y PALOMO, 2018, pp. 192-203.
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su defecto los principios de equidad con los que se fundamenta el fallo. Tanto las con-
sideraciones de hecho como las de derecho deberdn ser establecidas mediante el “orden
l6gico que el encadenamiento de las proposiciones requiera”!”.

La “parte resolutiva” debe comprender todas las acciones y excepciones que se hayan
hecho valer en el juicio, expresando de un modo determinado y preciso las acciones,
peticiones y excepciones que se acepten o rechacen. Existiendo la posibilidad de omitir
aquellas que resultan incompatibles con lo resuelto, pero aduciendo los motivos de
dicha incompatibilidad!®.

A partir de lo anterior, la doctrina atribuye tres caracteristicas a las sentencias: la
exhaustividad, la motivacién y la congruencia. La primera refiere a que el juez debe
pronunciarse completa y inicamente acerca de todos los puntos controvertidos planteados
por las partes. La segunda, a la presentacion precisa de las consideraciones de hecho y
derecho que fundan la decisién del tribunal. Y la tercera, a la relacién que debe existir
entre las pretensiones y alegaciones de los litigantes y el contenido de la sentencial®.

De esta manera, la regulacién civil de la motivacién presenta un marcado cardcter
endoprocesal, pues la entiende mds como un dispositivo del proceso, expresada en un
control burocritico o jerdrquico, que como un acto de legitimacién democrdtica del
actuar jurisdiccional frente a la sociedad. De ahf que esta perspectiva resulte insuficiente
para configurar una exigencia de motivacién en sede constitucional, porque esta Gltima
jurisdiccién, debido a su rol institucional, tiende a dar mayor relevancia a una funcién
extraprocesal, no solo es relevante la garantia de defensa, sino también una garantia de
controlabilidad.

Asf, enfatizando la concepcién extraprocesal de la motivacién es posible considerar
que tanto la seguridad juridica como el principio de proscripcién de la arbitrariedad
representan fundamento suficiente para la (exigencia de) motivacién de las sentencias
constitucionales. Volveremos a la vinculacién entre democracia y funcién extraprocesal
de la motivacién mds adelante, luego de analizar la regulacién juridico-positiva en Chile.

III. LA REGULACION DE LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES

Las normas pertinentes tratan con poca prolijidad la cuestién que nos ocupa. Al
respecto, la Constitucién Politica de la Repiblica (en adelante CPR) guarda silencio
respecto del tema, mientras que el legislador orgdnico se pronuncia de la materia en
una Unica disposicién: el art. 39 de la LOCTC. No es casual que antes hayamos exa-
minado con mayor detalle la regulacién de la motivacién judicial en materia civil. La
relevancia radica en que, el art. 39 de la LOCTC, al establecer la exigencia de motivar

17 CorTEZ y PALOMO, 2018, pp. 192-203.
18 CorTEZ y PALOMO, 2018, pp. 192-203.
19 CorTEZ y PALOMO, 2018, pp. 211-212; MONTERO y FLORS, 2014, pp. 507-508.
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las sentencias del TC, realiza un reenvio a los numerales del 1° al 6° del art. 170 del
CPC, a saber: “Las sentencias del Tribunal deberdn cumplir, en lo pertinente, con los
requisitos indicados en los nimeros 1° a 6°, inclusive, del articulo 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil”. De este modo, la LOCTC ha fijado para las sentencias constitu-
cionales los mismos requisitos establecidos para las sentencias definitivas en sede civil.

La poca elocuencia de dicha disposicién hace necesario desentrafiar su contenido
con exactitud. Una alternativa es recurrir a la interpretacién sistemdtica de la LOCTC.
Al respecto, se deben destacar sus articulos 4° y 20. El art. 4° establece la publicidad
de las actuaciones del TC, mientras que el art. 20 se refiere a la forma de adopcién de
los acuerdos, reenviando la solucién al pérrafo § 3, sobre los Acuerdos de las Cortes
de Apelaciones, del Titulo V del Cédigo Orgénico de Tribunales (COT), el que, en
su art. 83, consagra varias exigencias. Estas, por ejemplo, prescriben establecer con
precisién los hechos en los que versa la cuestién que debe fallarse, incluidos los hechos
controvertidos, su resolucion y la presentacién concatenada de los mismos, junto con la
aplicacién de las leyes que fueren del caso y la resolucién de las cuestiones de derecho.

Adicionalmente, también es posible mencionar exigencias establecidas especifi-
camente para cada una de las atribuciones del TC. As{, se pueden afiadir a la lista: (i)
el art. 49 que exige resolucién fundada al declarar la inconstitucionalidad de una ley
interpretativa de la Constitucion (inc. 4°), un proyecto de reforma constitucional (inc.
6°) y un tratado internacional (inc. 7°); (ii) el art. 89 que exige resolucién fundada para
la sentencia que declare la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal,
especificando c6mo este resulta contrario a la Constitucién en la gestién judicial pendien-
te; y (iii) el art. 101 que, para declarar inconstitucional un precepto legal previamente
declarado inaplicable, exige fundar la sentencia tinicamente en las mismas disposiciones
constitucionales que sirvieron como fundamento de la sentencia previa que opera como
antecedente. Ninguna de estas exigencias especificas afiade demasiada informacién a la
contenida en la reglamentacién general de los articulos 39, 4 y 20 de la LOCTC.

Aunque el andlisis sistemdtico aporta algunas luces, la regulacién de la LOCTC
sigue siendo insuficiente. Lo anterior se expresa en dos problemas centrales que impiden
desentrafiar mds concretamente qué debe entenderse por una sentencia bien motivada
en sede constitucional: (i) el modelo de la LOCTC opera como una regulacién comin a
todas las atribuciones del TC; y (ii) el modelo de la LOCTC es exactamente el mismo
que se utiliza en materia civil. Estas cuestiones son problemdticas porque, en primer
lugar, no todos los actos del TC son susceptibles de ser motivados de la misma manera,
y, en segundo lugar, es plausible que la jurisdiccién constitucional requiera exigencias
distintas (al menos, parcialmente) de su homéloga civil.

El primer problema consiste en que la LOCTC contempla una regulacién comin
para todas las atribuciones del TC. Dicha solucién es problemdtica porque el TC posee
atribuciones de diversa naturaleza, e incluso, algunas de ellas se alejan sustancialmente
de la funcién jurisdiccional. Por esta razén, para desentrafiar el significado concreto de las
exigencias de una motivacién adecuada y suficiente de las sentencias constitucionales, es
necesario concentrarse inicamente en aquellas atribuciones en las que resulta pertinente
la aplicacién de un modelo de motivacién de sentencias judiciales.
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Este problema queda claro al comparar la sentencia de inaplicabilidad (93 N° 6 CPR)
con el informe que el TC debe emitir en virtud del art. 93 N° 11 CPR. Obviamente,
ninguno de esos actos puede ser caprichoso, pero las exigencias de motivacién pueden
variar sustancialmente en cada caso. Una posible estrategia para validar una regulacién
no diferenciada serfa asumir un concepto de jurisdiccion a todo evento, que asocie dicha
funcién al 6rgano. Este enfoque podria basarse en que, en definitiva, el TC siempre tiene
como funcién interpretar la Constitucién. Sin embargo, esta estrategia no funciona,
porque el concepto de jurisdiccidn del que se sirve es tan amplio que se vuelve trivial.

Si bien reconocemos que dicho enfoque puede ser ttil como punto de partida,
especificar la obligacién de motivar en sede constitucional requiere relevar que la in-
terpretacién de la Constitucién puede cumplir diversas funciones en el sistema juridico.
En efecto, Wréblewsky sefiala que esta desempefia, al menos, tres funciones diferentes:
(i) orientacién, cuando se ofrece informacién acerca de qué comportamiento es acorde o
contrario a las normas constitucionales, por ejemplo, todos los 6rganos del Estado deben
sujetar su actuar a la Constitucién; (ii) aplicacién, cuando se operativizan las reglas de
la Constitucién al emplear las facultades otorgadas por ella, v.gr., interpretar la reglas
que otorgan competencias a los 6rganos del Estado; y (iii) control, cuando se fiscaliza
la conformidad con la Constitucién, tanto de las autoridades como de sus productos
normativos, por ejemplo, mediante acusaciones constitucionales o control de constitu-
cionalidad de las leyes®’.

A laluz de lo anterior, de las dieciséis atribuciones entregadas al TC en el art. 93 de
la CPR, los numerales 1°, 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 9° y 16° se aproximan a una interpretacién-
control de los productos normativos; mientras que los numerales 5°y 12° se relacionan
con una interpretacién-aplicacién y, a su vez, los numerales 8°, 10°, 13°, 14° y 15° se
vinculan con una interpretacién-orientacién. Este andlisis permite excluir de un modelo
mds refinado de motivacién judicial, las atribuciones de interpretacién-orientacion,
esencialmente conectadas con la funcién consultiva que realizan ciertos 6rganos de la
Administracién del Estado y cuya actividad estd sometida a pardmetros distintos de los
jurisdiccionales. Este reencuadre del problema también se justifica porque las atribuciones
que generan mayores problemas en la prictica —tanto por preeminencia estadistica como
por la magnitud de sus impactos— son precisamente las de naturaleza jurisdiccional o,
al menos, resultan mds ficilmente asimilables a estas.

Si el primer problema se vincula con un mismo tipo de motivacién para una plu-
ralidad de funciones, el segundo problema consiste en que el modelo de la LOCT no
captura las especificidades de la jurisdiccién constitucional. Esto serd abordado en la
seccién siguiente.

20 WROBLEWSKI, 1985, p. 93-95.
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IV. LA ESPECIFICIDAD DE LA MOTIVACION EN SEDE CONSTITUCIONAL

Con base en la LOCTC y en su propia jurisprudencia el TC ha destacado la importancia
de la motivacién de las sentencias judiciales. En efecto, este ha fallado reiteradamente
que todos los 6rganos del Estado deben ofrecer razones de sus decisiones, para que los
derechos de los justiciables no queden entregados al simple arbitrio estatal y judicial.
En su opinidn, dicha exigencia es connatural a la jurisdiccién e ineludible en un Estado
democrético de derecho?!. Sin embargo, dicho tribunal no ha especificado atin cudl es
el estdndar que permitirfa satisfacer dicha exigencia para sus propias sentencias.

Hemos anticipado que la LOCTC, al reenviar la cuestién a las normas del CPC,
no logra capturar las particularidades de la jurisdiccién constitucional, cuyo caso para-
digmdtico es el control de constitucionalidad de las normas, optando por una solucién
genérica para una cuestién que requiere necesariamente algiin grado de especificidad.
Dicha especificidad ha sido largamente tratada en la literatura y se sigue discutiendo
si la judicatura ordinaria y constitucional son cualitativamente distintas o si entre ellas
existe una distincién de grado?2. Al respecto, Nogueira (2009; 2010) incluso ha abogado
por el reconocimiento del derecho procesal constitucional, como una rama auténoma
del derecho procesal. No es posible aqui revisar exhaustivamente este debate, sino solo
mencionar los aspectos que han sido mayormente referidos en la literatura, entre los que
se pueden destacar: las especificidades asociadas al rol institucional que desempeifia la
jurisdiccién constitucional, al tipo de 6rgano que la ejerce y a la clase de razonamiento
juridico que involucra.

Desde la perspectiva del rol institucional, la jurisdiccién civil tiene por objeto resol-
ver un conflicto juridico entre particulares, mientras que la jurisdiccién constitucional
resolver conflictos entre poderes del Estado. Esta tesis ha sido planteada por quienes
consideran que la justicia constitucional no tiene como funcién resolver el conflicto
material subyacente, porque el agotamiento del componente juridico del conflicto no
implica su solucién y, ademds, porque la cosa juzgada en sede constitucional presenta
rasgos diversos?>. Lo anterior se traduce en que el proceso civil se orienta a la aplica-
cién de normas a supuestos de hecho, lo que difiere del conflicto constitucional, cuyo
rasgo caracteristico radica en la formulacién de un juicio de contrastacién entre normas
juridicas y no en una operacién de subsuncién de un supuesto de hecho en una norma.

Una segunda diferencia recae en el tipo de 6rgano. Esta idea fue uno de los ejes
centrales del debate parlamentario durante la reforma constitucional de 2005, en torno
a la composicién del TC. En dicha oportunidad, por un lado, se enfatizé el cardcter
especial del juez constitucional al estar vinculado con el fenémeno politico por medio
de los conflictos que decide. Pero, por otro lado, se resolvié no romper completamente

21 Entre otras, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 17.05.2007, rol 619-2006; 25.08.2011, rol 1.873-10-
INA; 21.07.2016, rol 2873-15-INA; y 15.11.2016, rol 3042-16-INA.

22 Comanpucct, 2010, pp. 131.

23 ALDUNATE, 1995, pp. 41; 1997, pp. 94-99.
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el vinculo con el Poder Judicial, manteniendo la designacién de tres de sus miembros
por la Corte Suprema, lo que explicita su cardcter jurisdiccional.

En dicho debate intervino el entonces ministro del TC Juan Colombo, quien sugirié
entender la justicia constitucional a luz de tres factores. Primero, como un mecanismo
jurisdiccional destinado a solucionar los conflictos generalmente vinculados con rupturas
de la institucionalidad, como son los golpes de Estado, las infracciones a las garantias
individuales y las vulneraciones de derecho fundamentales. Segundo, a diferencia de una
concepcién judicial eminentemente legalista, la justicia constitucional se inserta como
un elemento de colaboracién entre los poderes del Estado, cuya funcién es generar meca-
nismos para la resolucién de conflictos entre poderes ptblicos. Y, tercero, en su cardcter
de 6rgano altamente especializado, el TC estd destinado a garantizar una interpretacién
estable de la Constitucién, mds alld de las tradicionales reglas de interpretacién del
derecho civil, las que se inscriben en otra época y para otra funcién?.

Una tercera diferencia relevante se basa en el tipo de razonamiento juridico gene-
ralmente utilizado en la jurisdiccién constitucional. Mdltiples autores han destacado
la circunstancia de que los enunciados lingtiisticos de la Constitucién adolecen de un
“alto grado de generalidad”?°, “ambigiiedad y vaguedad”?’. En una metédfora bastante
gréfica, Gozzi acufid la expresién incompletezza, para aludir a la imposibilidad de deter-
minar con exactitud todas las condiciones en que una regulacion legal es compatible con
la Constitucién®®. En este sentido, el control constitucional no consiste en una simple
aplicacion de reglas claras y precisas, porque las normas constitucionales requieren casi
siempre de un ejercicio de mayor determinacién o especificacién®.

De ah{ que, a partir de las citadas diferencias, la distincién entre ambas judicatu-
ras pueda ser entendida como una cuestién de grado, de manera que resulte acertado
aplicar algunos pardmetros y exigencias propias de la justicia ordinaria, sin desconocer
el cardcter especial de una justicia constitucional.

Si todo esto es cierto, la Constitucién es una norma de interpretaciéon compleja, tanto
por el tipo de ejercicio intelectual como también por la multiplicidad de actores que
concurren en dicho proceso. Entonces, la funcién del TC debe ser entendida de manera
similar a la de un drbitro de las interpretaciones de la Constitucién formuladas por el
resto de los 6rganos del sistema. Dichos érganos deben constantemente interpretar el
texto constitucional, pues en este se encuentra el origen, fundamento y Iimites de sus
atribuciones. En el cumplimiento de dicha tarea siempre existe un interés ptblico com-
prometido, que afecta el correcto funcionamiento del sistema juridico en su totalidad.

En suma, resulta evidente que la satisfaccion de la exigencia de motivacién judicial
del TC no puede ser asimilable, sin mds, a la de un tribunal civil. Dichas herramientas,

24 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, pp. 302-306.
25 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, pp. 307-310.
26 zucca, 2007, p. 7.

27 FERRERES, 1997, pp. 19-24.

28 Gozz1, 1999, pp. 270-272.

29 MORESO, 2005, p. 166.
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creadas para arbitrar conflictos entre particulares resultan, al menos, insuficientes para
las sentencias en sede constitucional. Este diagndstico nos obliga a esbozar cudles podrian
ser estos criterios mds especificos que se podrian exigir a las sentencias que controlen la
constitucionalidad de otras normas, especialmente las de control de constitucionalidad
de la ley.

V. APUNTES PARA UNA MOTIVACION EN SEDE CONSTITUCIONAL

En un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién regula, legitima y controla
el ejercicio del poder politico. En este contexto, los juicios de constitucionalidad son
uno de los tantos juicios de contrastacién, que conviven con otros juicios normativos
de similar cardcter, como, por ejemplo, los juicios sobre la legalidad de la actividad
administrativa®®. Sin embargo, suele sefialarse que los juicios de constitucionalidad
resultan contaminados por la influencia de la politica. A nuestro juicio, es un error
entender que la justicia constitucional es politica en el mismo sentido que la funcién
legislativa. Incluso, asumiendo que la actividad politica se expresa en la resolucién de
conflictos de interés.

Es verdad que, cuando un juez sopesa distintos intereses y resuelve un conflicto
en favor de una de las partes, su labor se encuentra enmarcada dentro de los limites
establecidos por el legislador, quien solo dentro de dicho marco entrega al juez una
capacidad creadora de derecho®!. Es igualmente cierto que los limites constitucionales
al ejercicio de potestades puiblicas no son siempre de ficil determinacién. Ello permite
a algunos autores sostener que no es posible limitar la actividad del TC, aduciendo que
dicho érgano ejerce una especie de poder politico auténomo y omnivoro3?.

Si bien coincidimos en las criticas a las prcticas argumentativas del TC, discrepamos
en concluir que la jurisdiccion constitucional es esencialmente politica, solo porque la
Constitucién presenta un contenido indeterminado que la sentencia deberd determi-
nar. Dicha conclusién soslaya un componente esencial de la jurisdiccién. En realidad,
toda controversia juridica se inicia cuando el contenido de las normas se torna dudoso
y discutible. Es esta controversia juridica lo que generalmente impulsa la respuesta
jurisdiccional, ya sea en sede ordinaria o constitucional, aunque ambas difieran en el
tipo de conflicto juridico que se deberd resolver.

Si admitimos el cardcter juridico de los juicios de constitucionalidad, aunque asu-
miendo el matiz de la indeterminacién de la Constitucidn, la exigencia de motivacién
se vuelve vital. Como sugirié Kelsen, si se desea restringir el poder de los tribunales
constitucionales y con ello evitar su excesiva politizacion, es necesario limitar lo mds

30 FERRERES, 1997, p. 18.

31 KELSEN, 2009, pp. 305-308.

32 ATRIA, 1993, pp. 367-370.

33 KELSEN, 2009, pp. 310-312; GUASTINI 1996, 169-186.
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posible sus espacios de discrecionalidad®. En efecto, no es baladi que la jurisdiccién
constitucional siempre haya debido lidiar con la tensién expresada en el aforismo guis
custodiet ipso custodies. Esto es, asegurar que los jueces hagan respetar los limites estable-
cidos por la Constitucién y, a su vez, garantizar que ellos mismos efectivamente también
cumplan dichos limites. Dicha tensién se agrava especialmente si bajo el pretexto de
vigilar la Constitucién estos anteponen sus intereses o ideologfas®’.

Algunos consideran que este problema se soluciona con una teorfa que dote de
uniformidad y objetividad a la interpretacién constitucional. Sugerencias de este tipo
se encuentran en autores que atribuyen a la doctrina la funcién de entregar elementos
teéricos que posibiliten el control de las sentencias constitucionales®®, o bien, que
proponen el empleo de diferentes estdndares, como el test de proporcionalidad o de
expropiacién regulatoria, para objetivar el control y mejorar la calidad en la fundamen-
tacién de las sentencias®’. Sin embargo, dichas propuestas no logran completamente
dicho propésito, al menos, por dos razones: porque la discrecionalidad es un fenémeno
inherente al derecho y porque no existe acuerdo acerca de cudl es el mejor método para
interpretar la Constitucion.

Actualmente, parece haber consenso en que la discrecionalidad es un rasgo inherente
al fenémeno juridico. Segiin Hart (2014{19561), esta discrecionalidad puede derivar de la
atribucién de un poder o facultad, de los casos en que las reglas no entregan una respuesta
univoca, de la ignorancia relativa en torno a los hechos del mundo y, en ocasiones, de la
indeterminacidn relativa respecto de los objetivos o propésitos de las normas. Por esta
razon, si damos por buena esta tesis, eliminar completamente la discrecionalidad parece
un objetivo pretensioso para una teorfa de la interpretacién constitucional.

Por otra parte, persiste el desacuerdo acerca del método. En efecto, la prictica
forense revela la utilizacién de una amplia gama de técnicas interpretativas o argumen-
tativas en materia constitucional. Siguiendo a Tushnet, una vez nombrados no existe
forma de garantizar que los jueces adhieran a algin determinado enfoque interpretativo
o argumentativo, ni menos una manera plausible de explicar c6mo esto constrefiiria su
actuar’®. Por ejemplo, es conocida la falta de acuerdo en los usos y versiones del test de
proporcionalidad en Chile®”. Esta consideracién deja expuestas las dificultades de una
teorfa de la interpretacién o argumentacién que afirme tener la capacidad para uniformar
la fundamentacién de las sentencias constitucionales™.

Por estas razones, proponemos una estrategia distinta para dotar de un contenido
mds denso a la obligacién de motivar en sede constitucional, junto con encuadrar ins-
titucionalmente las posibilidades de empleo de la discrecionalidad en la elaboracién de

34 KELSEN, 2009, p. 320.

35 Desde distintas visiones, ver ATRIA, 1993; TUSHNET, 2013, pp. 62 y 203.

36 ALDUNATE, 1995, p. 28.

37 GARcia, 2011.

38 TUSHNET, 2013, pp. 85 y 203-214.

39 Ver COVARRUBIAS, 2014.

40 Teorfas como las formuladas por ALEXY (1993), DWORKIN (1978) o ATIENZA (2013).
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sentencias. Para ello es necesario volver sobre la fundamentacién detrds del deber de
motivacién. Al finalizar la seccién segunda, sefialdbamos que la regulacién del CPC y
su escaso tratamiento (doctrinal y jurisprudencia) estdn centrados en una concepcién
endoprocesal de la motivacién, subestimando la dimensién extraprocesal mds ligada a
la democracia. Es momento de retomar esta idea.

Recordando que la seguridad juridica apuntala a la motivacién judicial como una
garantia del Estado de Derecho, lo distintivo de la jurisdiccién constitucional es que la
seguridad juridica debe conseguirse en armonfa con el principio democrético. En sede
civil se espera que el legislador delimite los espacios de discrecién, quedando el juez
vinculado a la ley. En ese esquema, la seguridad juridica y el respecto del principio
democritico —mediante la separacién de poderes— normalmente no entran en conflicto.
Si los jueces no son elegidos democrdticamente, sino por sus condiciones técnicas, la
legitimidad la obtienen de la aplicacién de las normas emanadas por el legislador®!; en
cambio, el rol del juez constitucional es controlar al legislador, provisto de una norma
que le confiere amplios mdrgenes de discrecionalidad.

Desde esta perspectiva, es incompatible con el principio democritico que el TC se
sirva de la discrecionalidad de la Constitucidn, para cercenar la legislacién, actuando
como un legislador positivo. Como ha sefialado la doctrina mds autorizada, sobre la
jurisdiccién constitucional recae un importante cuestionamiento denominado “objecién
contramayoritaria”?. En palabras de Gargarella: “que jueces no sometidos al escrutinio
popular, tengan capacidad de revertir decisiones tomadas por el poder legislativo, esto
es, por los representantes del pueblo, es algo que debe ser especialmente justificado en
una sociedad democrética”®3.

En Chile, la objecién contramayoritaria se ha vuelto mds intensa luego de la refor-
ma constitucional de 2005, por lo que reforzar esta dimensién de la motivacién es de
extraordinaria importancia. Segin Stone, existirfan tres factores que agravan la objecién
contramayoritaria: la existencia de control abstracto, el nimero de veces en que el TC
puede intervenir en el proceso legislativo y por dltimo, la frecuencia con que se recurre
por parte de quienes son derrotados en la discusién legislativa®d. Justamente, todos
estos factores estdn presentes en Chile después de la reforma constitucional de 2005.

Si entrar en el guid de la discusién, su presencia y preponderacia en los debates
constitucionales conllevan considerar que la motivacién de las sentencias constitucionales
debe ser sensible a la objecién contramayoritaria, al menos, en el sentido de que, ».g7.,
una declaracién de inconstitucionalidad debe explicar cuidadosamente los motivos de
la anulacién de la ley. Asi, la obligacién de motivar tendrfa también como propédsito

41 EzqQuiaca, 2003, p. 40.

42§ bien no resulta posible dar cuenta exhaustiva de estas discusiones es posible reconocer la influencia
de los siguientes trabajos: BICKEL, 1986; ELY, 1980; DWORKIN, 1981; WALDRON, 1999; TUSHNET, 1999;
FERRERES, 1997; ATRIA, 2009 y ZAPATA, 2008,

43 GARGARELLA, 1997, p. 56.

44 STONE, 2002, p. 95.
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minimizar el castigo injustificado al legislador, en tanto 6rgano representante de la
voluntad popular y de esta manera ser deferente con el principio democritico.

Hasta aqui podriamos estar en condiciones de asumir como afirmaciones dificilmente
controvertibles, por un lado, que con independencia de su configuracién particular, existe
o debe existir un deber de motivar las decisiones jurisdiccionales por parte de un TC.
Y, por otro lado, que dicha exigencia encuentra sustento en el principio de seguridad
juridica y consideraciones democrédcticas mds afines con una funcién extrapocesal de la
motivacion.

Asimismo, es posible sostener que ambas afirmaciones obtienen su contexto de
enunciacién en el rol institucional que desempefia un TC dentro de la arquitectura
estatal, 7.e., su papel de drbitro entre los poderes del Estado y garante de los derechos
fundamentales. Tareas ambas con un marcado interés piblico y encaminadas hacia un
correcto funcionamiento del sistema juridico en su totalidad. De ah{ que la motivacién
de las sentencias en sede constitucional deba consistir en la exigencia de demostrar a
la ciudadanfa y a los otros 6rganos del Estado que su ejercicio estd justificado racional
y democrdticamente.

Ahora bien, si sostenemos que la justicia constitucional presenta, al menos, una
diferencia de grado con la justicia ordinaria, como hemos argumentado previamente,
resulta necesario, al menos, esbozar qué factores se deben tener presentes al momento
de regular la exigencia de motivacién en sede constitucional. Cuestién que, si bien tni-
camente pasamos a delinear, puede servir para repensar las disposiciones pertinentes de
la LOCTC o elaborar una propuesta de reforma. Por supuesto, se trata de una propuesta
en ciernes, que necesariamente requiere un ulterior desarrollo, aunque lo que interesa
en esta ocasion es presentar sus elementos esenciales. La idea fuerza consiste en una in-
corporacién del enfoque institucional en la motivacién judicial en sede constitucional,
aspecto que resulta omitido en la regulacién legal.

El instrumental se inspira en la teorfa de la motivacién judicial de Robert Summers®
que, segiin Atienza, destaca por su cardcter material, diferencidndose de las concepciones
formales o dialécticas de Robert Alexy o Neil MacCormick®®. Esta teoria no se centra
unicamente en la relacién légica entre las premisas y las conclusiones, por el contra-
rio, la justificacién se ve como un proceso consistente en dar buenas razones a favor o
en contra de una tesis tedrica o practica. Este modelo puede ser util para describir las
prdcticas argumentativas en el dmbito constitucional, donde el juez debe recurrir a una
gran variedad de argumentos para justificar su decisién, pero también permite plan-
tear un modelo normativo acerca de cudles son las constricciones a la argumentacién y
motivacién constitucional a partir de su rol institucional.

La propuesta no elimina la discrecion, pero persigue que sea reducida institucional-
mente, proporcionando criterios que permiten excluir razones espurias e insuficientes.
Esto exige determinar el rol que ocupa el TC en el tejido institucional del Estado

4 SUMMERS, 1977, p. 707.
46 ATIENZA, 2016, p- 329
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democritico y constitucional de Derecho y los tipos de argumentos admisibles, prohi-
bidos y preferibles dentro de este modelo. De esta manera, la motivacién constitucional,
al menos, debe producirse en tres niveles: formal, material e institucional, debiendo
cumplirse con determinados estdndares en cada uno de ellos.

1. Nivel formal

Comprende las exigencias de exhaustividad, completitud y coherencia propias de
toda motivacién jurisdiccional. Con base en estas Gltimas los jueces deben abordar de
manera completa Gnicamente los puntos controvertidos sometidos a su conocimiento
tanto en sus aspectos de hecho como de derecho y en una relacién de conformidad con
las pretensiones y alegaciones de las partes. Por tanto, la presentaciéon concatenada de
los componentes ficticos y normativos de toda decisién judicial representa un compo-
nente esencial y bdsico.

2. Nivel material

Summers realiza una tipologia de los distintos tipos de argumentos que se pueden
invocar para motivar una decisién, una vez que es satisfecha la parte formal. Entre todas
las razones posibles, las mds poderosas son las razones de fondo o sustantivas, las que
pueden ser de correccién, de fines o institucionales. Esta es la dimensién mds compleja
del razonamiento constitucional, pues es aqui donde se producen los mayores espacios
de discrecién. Estas consideraciones no se encuentran identificadas exhaustivamente en
la regulacion positiva, pero en sintesis se corresponden con el instrumental técnico del
derecho constitucional, comprendiendo un amplio espectro de materiales juridicos, por
ejemplo: teorfas interpretativas o dogmdticas, fuentes (tratados, jurisprudencia, doctrina,
derecho comparado), distintos test de control, etcétera.

En este nivel nuestro modelo se pregunta cudles son los argumentos espurios o que
no resultan admisibles. Como el criterio de exclusién para este nivel es la correccién
técnica, ello se traduce en que el juez constitucional debe preferir los materiales juridicos
que susciten mayor consenso en la comunidad de expertos y prescindir de los de menor
pedigri. Este puede ser, por ejemplo, un buen criterio para la cita de un argumento de
naturaleza doctrinal. Si dicho argumento es objeto de consenso en la comunidad de ex-
pertos, contard con una herramienta poderosa para ganar la discusién, pero en la medida
que el TC se aleje de ese 6ptimo, su argumento perderd fuerza y se verd afectado por las
consideraciones institucionales analizadas a continuacién.

3. Nivel institucional

Un tipo especial de razones sustantivas son las institucionales. Estas aparecen
vinculadas a los roles que los distintos 6rganos del Estado cumplen en un sistema, es
decir, son razones de fin o correccién que se conectan a una determinada funcién estatal.
El calificativo “institucional” puede ser entendido en multiples sentidos, sin embargo,
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debido a su simplicidad y utilidad para nuestra propuesta, adoptamos la sugerencia de
Bobbio#7. Segin este, la institucionalidad se presenta cuando, por medio de normas,
concurren estas tres condiciones: (i) son fijados los fines a los que la institucién deberd
propender, (ii) se establecen medios para alcanzar dichos fines, y (iii) se atribuyen las
funciones especificas de cada componente. En nuestro modelo estas razones institucio-
nales condicionan, limitan el alcance o permiten excluir de la motivacién una razén
sustantiva de fin o de correccién, en razén de las finalidades y funciones atribuidos o
vinculados con la institucién en cuestion.

Hemos entendido la funcién del TC como un drbitro que, a partir del didlogo in-
terinstitucional, determina los marcos de aquello que es constitucionalmente posible.
En este sentido, su actividad no estarfa tanto en decir de manera concreta qué es vdlido,
sino mds bien en contribuir a delinear cudles son las posibilidades de lo constitucio-
nalmente admisible. Por lo mismo, a partir de un caso particular, su argumentacién
debe ser pensada con cardcter general para los distintos 6rganos de creacién normativa
reconocidos dentro del ordenamiento juridico®®.

Si bien pueden ser mds, al menos, las razones institucionales que un TC debe tener
en cuenta cuando motiva una sentencia son de dos tipos: consideraciones de seguridad
juridica y legitimidad democrdtica, pues estos son los principios que condicionan la
posicién institucional del TC en una democracia constitucional.

Esquemdticamente, a saber:

i.  Seguridad juridica. Si el TC se entiende como el intérprete maximo de la
Constitucién cuyas decisiones tienen efectos erga omnes y son vinculantes para
todos los 6rganos y poderes del Estado, parece fundamental establecer una mayor
exigencia argumentativa cuando el tribunal formule una regla que no es univer-
salizable, considere oportuno cambiar algin criterio previamente establecido, o
bien, su decisién no es proyectable hacia el futuro.

Mis alld de que los casos iguales deben ser tratados de igual manera, la justicia
constitucional involucra consideraciones de otro orden. Sus cambios de criterio
juridico pueden derivar de variaciones en las condiciones histéricas, politicas,
sociales o econémicas, pero como sugiere Taruffo en relacion con la Corze di
Cassazione, el problema no estd en el cambio sino en su frecuencia, arbitrariedad o
falta de justificacién®®. Consideraciones estas tltimas a tener presente al momento
de cambiar los criterios establecidos.

Si una funcién central de un TC es la nomofilaxis, entendida como la determi-
nacién del derecho objetivo, es necesario garantizar cierto grado de uniformidad
a lo largo del tiempo. Las decisiones de un TC deben poder ser universalizables
en el sentido de proyectadas hacia el futuro, ya que solo de esta manera se podrd

47 BoBBIO, 1993, p. 14.
48 La idea de mundos constitucionalmente posibles en MORESO, 2014 y un desarrollo de ellas en
RODRIGUEZ y ORUNESU (en prensa).

49 TarUFFO, 2007, pp. 98-99.



2021] SEBASTIAN AGUERO-SAN JUAN, FELIPE PAREDES PAREDES: LA EXIGENCIA. .. 197

imponer fundadamente alguna interpretacién como marco de decisién. Toda deci-
sién debe tener un cardcter proyectivo, pues solo as{ 6rganos y ciudadanos podrin
a partir de ellas determinar el marco de lo admisible.

ii. Democracia. Asumir que la ley representa una interpretaciéon de la Constitucién
y que se encuentra revestida de legitimidad democrdtica supone dialogar con
ella. Esto exige entender al legislador como un actor relevante en la comunidad
de intérpretes de la Constitucién. Por este motivo, el TC no debe anular la ley, si
este tltimo elige una de las interpretaciones plausibles distinta de la legislativa.
Debido a que el error del TC produce un alto costo para el principio democritico,
la exigencia de motivacién debe ser especialmente consciente de esta circunstan-
cia, la que se puede manifestar, al menos, en tres aspectos.

Respetar el principio democritico implica, en primer lugar, no anular la ley, sino
cuando existe plena certeza de que el legislador transgredié su marco de atribu-
ciones establecido por la Constitucién; en segundo lugar, excluir la posibilidad
y cuestionar la pertinencia de algunas sentencias constitucionales denominadas
“aditivas” e “interpretativas”, aun a pretexto de conservar la ley y, eventualmente,
promover las llamadas sentencias “indicativas” y “apelativas”; y, por tltimo,
obliga al TC a pensar que sus sentencias también serdn leidas por ciudadanos sin
formacién juridica, por lo que debe también ponerse a disposicién de estos para
debatir en torno a la mejor manera de interpretar la Constitucién. De este tltimo
punto de vista, también parece aconsejable fortalecer la dimensién comunicativa
de las sentencias. Esto es, que el TC utilice, en la medida de lo posible, un lengua-
je llano y mds accesible para la ciudadanfa, con el objeto de favorecer el control de

parte de esta’!.

VI. CONCLUSIONES

El conjunto de consideraciones previamente sefialadas puede ser presentado como
un gran argumento, que se puede descomponer del siguiente modo:

i.  Los criterios de andlisis y evaluacién de las sentencias judiciales existentes actual-
mente en el derecho chileno resultan inadecuados e insuficientes para enfrentar el
estudio y la revision de las sentencias constitucionales.

ii. Concretamente, la LOCTC adolece de una patente indeterminacién respecto de
cuiles son los deberes especificamente constitucionales derivados de la exigencia
genérica de motivar las sentencias.

50 De tipos de sentencias constitucionales ver MENDONCA y GUIBOURG, 2004, pp 157-161.
! En este sentido destacamos la propuesta de la Real Academia de la Lengua por medio de MuNoOz,
2017, junto con la iniciativa del PODER JUDICIAL, 2019.
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iii. En un Estado Constitucional de Derecho deben existir mecanismos expresos y
especificos para controlar el actuar de los tribunales constitucionales, y ellos no
deben descansar en rasgos personales de los jueces o teorfas interpretativas, sino
mds bien en una configuracién institucional precisa de su actuar.

Por tanto, resulta imperioso configurar la exigencia de motivar las sentencias en
sede constitucional mediante una elaboracién mds acuciosa de criterios de anélisis y
evaluaciones que posibiliten operativizar la obligacién de fundamentar las sentencias
constitucionales. Este trabajo intenta dar un paso decisivo en tal sentido.

En cualquier caso, debe ser leido como un primer paso en la concretizacién de las
exigencias derivadas del deber genérico de motivar las sentencias en sede constitucional.
La importancia de dicha empresa es doble. Si se tiene a la vista que, desde el 2019, Chile
ha entrado en un proceso constituyente, no se debe perder de vista que la jurisdiccién
constitucional ha sido uno de los tépicos que ha suscitado mayor debate e interés en
relacién con cémo configurar esta funcién. Pero adicionalmente, podemos avizorar que
esta discusién, probablemente, se extenderd en el tiempo mds alld de ese especial mo-
mento, proyectdndose al momento en que sea necesario poner a prueba el producto de
dicho proceso constituyente.
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I. INTRODUCCION

| inicio de esta década serd recordado, sin duda, por la grave crisis sanitaria

derivada de la pandemia del Covid-19, que ha enfermado y cobrado la vida de

cientos de miles de personas alrededor del mundo. Pese a tratarse de un virus
que tuvo un primer brote en la ciudad de Wuhan, en China central, su propagacién fue
tal, que se reportaron casos en algunos de los lugares mds remotos del planeta. Esto fue
posible gracias al cardcter globalizado, crecientemente interdependiente e interconec-
tado, del mundo contempordneo. En este contexto, no solo las personas, sino también
bienes y servicios consiguen, con mayor o menor éxito, cruzar las fronteras estatales.
Los peligros a la salud publica que pueden exportarse de un pafs a otro han significado
desde el surgimiento del derecho migratorio moderno una preocupacién y un desafio
para los Estados. Y es que la movilidad es en si misma un potencial riesgo sanitario a
nivel internacional.

Este virus altamente contagioso demandé de los Estados esfuerzos inéditos para su
contencién y reduccién de sus dramdticas consecuencias. La entidad de estas medidas
hizo imposible su adopcién dentro del marco constitucional ordinario. La suspensién de
la libre circulacién, medida emblemdtica durante la pandemia, debi6 ser adoptada en
contextos de excepcionalidad constitucional en la mayoria de los paises. Fue, por ejemplo,
el caso de Chile, pafs donde se decreté el Estado de Excepcién de Catéstrofe el 18 de
marzo de 2020'. Sin embargo, a medida que los Estados han ido superando cada una de
las fases de la pandemia, la institucionalidad de cada uno de ellos ha debido plantearse
el modo de retomar paulatinamente la normalidad juridica. En esta “nueva normalidad”,
la proteccién de la salud puablica constituird un fin prioritario para la accién estatal,
de alli que resulte particularmente interesante anticipar la accién de los Estados una
vez que cese la vigencia de los Estados de Excepcién adoptados por cada uno de estos.

El objetivo central de este articulo es analizar el rol que ha jugado en el pasado,
y hasta el presente, la proteccién de la salud piblica en la limitacién de la movilidad
humana internacional, y asi extraer algunas lecciones para el futuro de la gobernanza
migratoria por parte de los Estados. Las preguntas que nos ocupardn serdn: ;puede
constituir la proteccién de la salud publica un criterio para restringir vdlidamente la
movilidad humana? ;En qué medida? ;Permite ello excluir a determinadas personas
migrantes que desean ingresar a un pafs? Para ofrecer una respuesta a estas interro-
gantes, recurriremos a la experiencia comparada y a los estindares que, en el derecho
internacional de los derechos humanos, se han establecido respecto de la exclusién de
migrantes enfermos. Esta revisién nos permitird sostener que si bien la proteccién de la
salud publica es un criterio que los Estados pueden licitamente aplicar para restringir
la movilidad humana, siempre debe hacerse por razones estrictamente epidemiol4gi-
cas, y no por otra clase de motivos cuestionables, como ha sucedido en la prictica con
desafortunadas consecuencias.

! Decreto Supremo N° 104, 2020.
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Para el desarrollo de estas ideas, el itinerario serd el que sigue. En primer lugar,
expondremos brevemente algunos antecedentes histéricos y la regulacién del criterio
médico o sanitario como limite a la movilidad, tanto en el derecho internacional como
en el derecho migratorio comparado. A continuacién, nos referiremos a su contenido a
la luz de la experiencia y los estindares internacionales en la materia. Para ello, resultard
especialmente importante el caso mds emblemdtico en esta materia: el de las personas
portadoras del VIH/SIDA, quienes han sido excluidas por las legislaciones migratorias
de muchos Estados. Por dltimo, la seccién final de este trabajo resefiard las principales
problemadticas que enfrentan los migrantes frente a las medidas restrictivas a la movi-
lidad adoptadas por los Estados.

II. CONTROL A LA INMIGRACION POR RAZONES MEDICAS O SANITARIAS:
ANTECEDENTES Y REGULACION

Los Estados cuentan con competencias para el disefio y la implementacién de poli-
ticas de control a la inmigracién. Esta es una premisa dificilmente controvertible en el
marco del derecho internacional migratorio. La principal fuente de estas competencias
es la costumbre internacional?, no siendo posible identificar norma positiva alguna que
las consagre de modo explicito, sin perjuicio de la existencia de diferentes instrumentos
internacionales que hacen referencia a algunas de ellas, ofreciendo un reconocimiento
implicito de las mismas®. Una cuestién més discutible dice relacién con el alcance de
estas competencias. Para el derecho internacional cldsico, las politicas de control mi-
gratorio son un asunto exclusivo de la jurisdiccion estatal interna, y, en consecuencia,
corresponde que sea manejado discrecionalmente por cada Estado. En este sentido, la
regulacién especifica de cada una de estas competencias quedaria enteramente confiada
al derecho interno, atendiendo a intereses puramente estatales, y apenas reservando un
“estdndar minimo” de derechos a los extranjeros®.

Sin embargo, en el derecho internacional contempordneo no tiene sentido conce-
bir estas competencias como enteramente discrecionales. Por el contrario, resulta mds
adecuado plantear que progresivamente han pasado a integrar el dmbito propio de las
competencias regladas. Esto es as{ fundamentalmente por dos motivos. El primero dice
relacién con que en el derecho internacional contempordneo ninguna competencia estatal
que regule y limite el ejercicio de libertades individuales puede sujetarse a estindares

2 Histéricamente, la costumbre internacional ha jugado un papel de extraordinaria relevancia en la
construccién del derecho internacional migratorio. Ha sido mediante ella que se han justificado competencias
tales como el derecho de admisién o el derecho de expulsién que tienen los Estados con relacién a los extranjeros,
o de igual forma, por medio de ella se han consolidado algunos estdndares como “no devolucién” o “unidad
familiar”. CHETAIL, 2012, pp. 73-81; CHETAIL, 2019, pp. 119-144, pp. 145-151.

3 Es, por ejemplo, el caso de la competencia de expulsién, que tiene un relativo reconocimiento en el
derecho convencional, al imponerse a los Estados determinadas exigencias para su ejercicio. Asi ocurre con
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4 DE VATTEL, 2008, pp. 311-319; ODA, 1973, pp. 461-465.
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menos exigentes en materia de respeto por los derechos humanos®. El segundo motivo
tiene que ver con el progresivo desarrollo y robustecimiento del derecho internacional
migratorio como estatuto juridico para el tratamiento estatal de las migraciones. En la
actualidad, puede decirse que integran esta rama del derecho internacional a lo menos
cuarenta tratados internacionales, lo que se suma a otras fuentes como el propio derecho
internacional consuetudinario, y el soff law, que juega un papel de gran importancia en
la complementacién e interpretacién de instrumentos internacionales, y en la proyeccién

de una incipiente gobernanza global de las migraciones®.

1. Antecedentes histdricos

Puede decirse que Estados Unidos fue el primer pafs en adoptar politicas de control
sanitario asociadas al control de la inmigracién. Durante el boom migratorio de finales
del siglo XIX, la aprensién de sus nacionales por admitir Gnicamente a inmigrantes
sanos empujé al gobierno federal a aplicar las regulaciones sanitarias que hasta entonces
estaban en manos de los gobiernos de cada uno de sus estados. En 1892 se abrid, entre
otros, el establecimiento federal de inmigracién en Ellis Island (New York), donde se
procedia a la inspeccién de las capacidades fisicas y psiquicas de los inmigrantes, se les
colocaba en cuarentena, y eventualmente se les prohibfa el ingreso’. En 1917, la exclusién
por razones médicas se institucionalizé por medio de la ley de inmigracién de ese afio,
que opt6 por prohibir el ingreso de dementes, epilépticos, personas con tuberculosis
o discapacidades fisicas, entre otros®. Esta legislacién fue muy influyente en América
Latina, donde las nacientes legislaciones acerca de la materia replicaron estas exclusio-
nes’. Sucedi6 en Brasil, primer pafs de la regién en excluir a personas con discapacidad
visual, fisica o psiquica, como también a quienes padecieran de enfermedades incurables
o graves'?. Ocurrié también en Colombia y Perd'!.

En Estados Unidos, los nacidos en el extranjero venian siendo estigmatizados como
portadores de enfermedades desde mucho antes del soom migratorio?. En la década de
1830, por ejemplo, los inmigrantes irlandeses empobrecidos fueron sindicados como
portadores del célera, de igual modo que a fines del siglo XIX, la tuberculosis fue

> Si el asunto se aborda exclusivamente desde la éptica del derecho internacional cldsico, el hecho que
estemos en presencia de una materia propia de la “jurisdiccién interna” de los Estados justificarfa que se tratase
de competencias que pueden ejercerse de modo “mds laxo”, lo que no es asi. VAcAs FERNANDEZ, 2017, p. 54.

% En la actualidad, puede hablarse del derecho internacional migratorio como un estatuto juridico
que, aunque fragmentado, tiene una “riqueza y diversidad (que) probablemente no tengan comparacién”.
PERRUCHOUD, 2012, pp. 1-7. Allf puede también hallarse el catdlogo de tratados internacionales que lo
integran.

7 KrauT, 2010, pp. 124-125.

8 USA Immigration Act, 1917.

? AcosTa, 2018, p. 98.

10 Decreto N° 4.247 (Brasil), 1921.

' Ley N° 48 (Colombia), 1920; Ley N° 4145/1920 (Pert), 1920.

12 Kraur, 2010, p. 125.
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denominada una “enfermedad judfa”. En 1900, la muerte de un inmigrante chino en
Chinatown (San Francisco) generd una ola de temor y nacionalismo. El barrio completo
fue puesto en cuarentena, y las autoridades inocularon a la fuerza a los asidticos por las
calles de la ciudad con un firmaco cuya eficacia y seguridad apenas estaba testeindo-
se!3. Algo similar ocurrié més tarde, cuando en 1918, durante la pandemia de “gripe
espafiola”, los ciudadanos alemanes fueron culpados de propagar la enfermedad como
arma de guerra'®,

En este contexto surgieron los primeros instrumentos internacionales que se pro-
nunciaron concernientes al asunto. En 1892, se adoptaron las Reglas Internacionales
para la Admisién y Expulsion de Extranjeros del Instituto de Derecho Internacional.
Estas establecieron que excepcionalmente los Estados podian prohibir el libre ingreso de
extranjeros a su territorio, en tiempos de epidemias!®. De igual manera, este documen-
to incluy6 dentro del catdlogo de extranjeros “excluibles”, a quienes “sufrieran de una

»16 E] auge de la inmigracién

enfermedad que podria poner en peligro la salud piblica
transocednica estimuld la celebracién de la Conferencia sobre Emigracién e Inmigracién
de Roma de 1924, donde los Estados de origen de los migrantes de la época asumieron
compromisos relativos a la educacién sanitaria de los viajeros, y también a la imple-

mentacién de controles en los puertos de salida!”.
2. Regulacion en el derecho internacional y comparado

Tuvo que pasar largo tiempo antes que este asunto fuera abordado explicitamente
de nuevo por la comunidad internacional. Los instrumentos internacionales paulatina-
mente adoptados por los Estados a partir de la posguerra apenas mencionan la salud
publica como uno de los limites de los derechos asociados a la movilidad humana, ex-
presamente reconocidos: la libre circulacién en el orden interno, el derecho a emigrar y
el derecho al retorno. Asi ocurre, por ejemplo, con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos al establecer que los derechos de libre circulacién no podrén ser objeto
de restricciones salvo cuando estas se hallen previstas en la ley y sean necesarias para
proteger, entre otros intereses, la salud ptblica®. De igual modo, la Convencién sobre
la Proteccién de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares'?, la Convencién

13 Leg, 2019, pp. 88-89, 109.

4 KrauT, 2010, p. 125

15 Reglas Internacionales para la Admisién y Expulsién de Extranjeros, 1892, articulo 6.

16 Reglas Internacionales para la Admisién y Expulsién de Extranjeros 1892, articulo 12.

17 TorpEY, 2018, p. 126. Se les manifesté a los Estados la necesidad de que informen a los emigrantes
“sobre nociones bdsicas de limpieza e higiene personal y colectiva (...), y sobre medios de prevencién y
defensa contra las enfermedades infecciosas o contagiosas a que pueden estar propensos (...)”. Ademds, se
les inst6 a instituir “visitas sanitarias antes de la salida, lo bastantes rigurosas para reducir al minimo la
posibilidad de rechazo (...)”. Acta Final de la Conferencia Internacional sobre Emigracién e Inmigracién
de Roma, 1924, parrafo 2.

18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966, articulo 12.

19 Convencién sobre la Proteccién de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, 1990, articulo 8.
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Americana sobre Derechos Humanos??, y el Protocolo N° 4 al Convenio Europeo de

Derechos Humanos?!

, incorporan esta cldusula en idéntico sentido.

En el orden regional, incluso aquellos sistemas en que la libre circulacién ha tenido
un desarrollo mds contundente se reservan la competencia de limitacién por razones
sanitarias. As{ sucede en el que probablemente sea el caso mds emblemdtico: el espacio
europeo. Tanto el Tratado de la Unién Europea®? como el Tratado de Funcionamiento

23 reconocen la libre circulacién de los ciudadanos de la Unién al interior

de la misma
de su espacio como un principio fundamental, implementado mediante la creacién del
Espacio Schengen. Sin embargo, el segundo de estos tratados igualmente contempla li-
mitaciones a este derecho justificadas por razones de salud publica®4. Idéntica cuestién
puede decirse del sistema desarrollado al alero del Mercado Comun del Sur (Mercosur).
El Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Estados Parte y Asociados reconoce a
los nacionales de los Estados parte el derecho a residir en el territorio de cualquiera de
ellos, pero los Estados se reservan el derecho de exigir una certificacién médica acerca
de la aptitud psicofisica del solicitante®’.

El hito mds reciente en la materia ha sido la adopcién del Reglamento Sanitario
Internacional en 2005, instrumento cuya finalidad es “prevenir la propagacién internacio-
nal de enfermedades, proteger contra esa propagacion, controlarla y darle una respuesta
de salud publica proporcionada y restringida a los riesgos para la salud puablica”?®. Por
su intermedio, los Estados asumen compromisos en materia de vigilancia, notificacién
y verificacién de eventos que puedan constituir una emergencia de salud publica de
importancia internacional. Con relacién a la posibilidad de restringir el ingreso de ex-
tranjeros a un pafs, este sefiala que la autoridad sanitaria internacional podrd recomendar
a los Estados Parte “denegar la entrada de personas sospechosas o afectadas”?’. A su vez,
contempla determinadas atribuciones estatales relacionadas a la llegada o salida de via-

28 0 con su entrada al territorio del Estado?. Con relacién al trato que los Estados

jeros
deben dar a los viajeros, el principio fundamental es que respetardn “su dignidad, sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales y reducirdn al minimo las molestias

o inquietudes asociadas con tales medidas”?".

20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969, articulo 22.

21 Protocolo N° 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, 1968, articulo 2.

22 Tratado de la Unién Europea, 1993, articulo 3.2.

23 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 1957, articulo 21.1.

24 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, 1957, articulos 45.3 y 52.1.

25 Acuerdo de Residencia para Nacionales de los Estados Parte y Asociados del Mercado Comtin del
Sur, 2002, articulo 4.1 f).

26 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 2.

27 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 18.

28 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 23.

29 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 31.

30 Reglamento Sanitario Internacional, 2005, articulo 32.
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Respecto del reconocimiento del criterio médico o sanitario en el derecho migra-
torio comparado, puede decirse que tiene un transversal reconocimiento en las leyes de
inmigracién internas. En el caso de Espafia, el régimen general de admision exige al
extranjero no constituir una amenaza para la salud piblica, de conformidad al Reglamento
1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo®!. Asimismo, cuando lo
determine la autoridad, se exige a los extranjeros presentar en frontera un certificado
sanitario o someterse a su llegada a un reconocimiento médico para comprobar que no
padece ninguna enfermedad potencialmente epidémica u otras enfermedades infecciosas
o parasitarias contagiosas®?. El Reino Unido, otro pafs europeo con altas tasas de inmi-
gracién, contempla también este criterio en su legislacién. Allf se prohibe el ingreso de
un extranjero cuando un inspector médico lo considere aconsejable, salvo casos excep-
cionales®?. En cuanto a la exigencia de exdmenes médicos, toda persona extranjera con
la intencién de permanecer en el pafs durante mds de seis meses debe ser remitida a un
examen de salud. El mismo examen puede solicitarse si el extranjero menciona motivos
de salud o tratamiento médico como motivo de su visita, o si “su apariencia o conducta
sugiere que no goza de buena salud”34.

En América Latina el panorama no es diferente. Chile prohibe el ingreso al pafs de
aquellos extranjeros que padezcan enfermedades que la autoridad sanitaria determine?’.
Perd, a su vez, prohibe el ingreso de aquellos extranjeros que la autoridad sanitaria
considere un riesgo para la salud publica nacional, conforme con las normas del Cédigo
Sanitario y de acuerdo con un listado de enfermedades establecido por resolucién exenta®.
Lo mismo sucede en Ecuador, cuya ley establece como causal de inadmisién el que el
extranjero “no porte el carnet o certificado de vacunacién de conformidad con lo que
determine la autoridad sanitaria”3’. Uruguay, en tanto, establece como causal de rechazo
para el ingreso al pafs las “razones de orden publico de indole sanitaria en concordancia

38

con lo establecido en el Reglamento Sanitario Internacional vigente”’®. En este Gltimo

caso destaca la referencia al instrumento adoptado el 2005.

31 Reglamento (CE) 1987/2006 relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacién del Sistema
de Informacién de Schengen de segunda generacién (SIS I1), 2006, Articulo 6.1.

32 Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, articulo 10; en relacién a, Reglamento (UE) 2016/399 por el que se establece un Cédigo
de normas de la Unidn para el cruce de personas por las fronteras, articulo 2, apartado 21).

33 UK Immigration Rules, HC 395, 2016, pirrafo 320(7).

3 UK Immigration Rules, HC 395, 2016, parrafo 36. Si la persona es nacional de determinados
paises, se le exigird someterse ademds a un examen médico para detectar la tuberculosis, previo a su ingreso
al Reino Unido. UK Immigration Rules, HC 395, 2016, apéndice T.

35 Ley N° 21.325 de Migracién y Extranjerfa de Chile, 2021, articulo 32 n° 2.

36 Ley de Migraciones del Perti (Decreto Legislativo N° 1350), 2017, articulo 48.2.

37 Ley Orgénica de Movilidad Humana del Ecuador, 2017, articulo 137 n° 9.

38 Ley N° 18.250 de Migracién de Uruguay, 2008, articulo 45 f).
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III. OBJETO Y FIN DEL “CRITERIO MEDICO O SANITARIO”: EVITAR
LA PROPAGACION INTERNACIONAL DE ENFERMEDADES INFECCIOSAS

El ejercicio de los derechos asociados a la movilidad humana puede limitarse, al
igual que el ejercicio de casi cualquier otro derecho. En la mayoria de los casos, los de-
rechos no son considerados absolutos y los Estados pueden restringirlos, configurando
los cauces de su ejercicio, cuestién que a estas alturas parece “una opinién evidente e
incluso trivial”®?. Bl fundamento de la limitacién de los derechos es la necesidad de
conciliar el ejercicio de cada derecho con la proteccién de determinados bienes valiosos
para el interés general, o con el ejercicio de los derechos de terceros. No obstante, re-
sulta particularmente problemdtica no solo la identificacién de estos limites, sino que
también la determinacién del contenido y alcance de las restricciones permitidas por
el ordenamiento juridico™.

La salud pablica es uno de aquellos intereses protegidos que habilita a los Estados a
limitar el ejercicio de derechos. Lo son también otros, como la “seguridad nacional”, el
“orden publico” o la “moral piblica”. Todas estas expresiones suelen tener un contenido
altamente indeterminado, cuestién que demanda un complejo ejercicio para determinar
su sentido y alcance, sobre todo en el caso concreto. No obstante, a diferencia de otras,
la expresién “salud pablica” parece presentar un contenido y unos perfiles mds definidos
y objetivables aplicada en el contexto del control migratorio®’. Esto es asf, debido a que
el fundamento de este criterio obedece a razones técnicas propias de la ciencia médica,
y particularmente, de la epidemiologfa, es decir, del “estudio de la distribucién y los
determinantes de estados o eventos (en particular de enfermedades) relacionados con
la salud y la aplicacién de esos estudios al control de enfermedades y otros problemas
de salud”4?.

El que subyazca un fundamento cientifico, ha permitido que la justificacién moral
de las exclusiones basadas en razones médicas o sanitarias sea menos controvertida que
aquellas basadas en criterios econémicos o de seguridad. Aunque el asunto de la justi-
ficacién moral de las politicas de control migratorio ha sido intensamente discutido,
paradéjicamente la proteccién de la salud publica no ha estado entre los principales
argumentos involucrados®. La discusién acerca de la justificacién moral de la aplicacién
del criterio médico o sanitario en el dmbito del control a la inmigracién no ha tenido
demasiado desarrollo. En esta linea, se ha planteado que, como cuestién de principio,

39 ALEXY, 2017, p. 239; PECES-BARBA, 1995, p. 590.

40 ALExY, 2017, p. 239.

A1 MARTIN MARTINEZ, 2014, pp. 777 y 792.

121, Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define de esta manera esta disciplina de la ciencia
médica en su sitio web: https://www.who.int/topics/epidemiology/es/.

43 El argumento mds frecuente para justificar el control de la inmigracién por los Estados estd asociado
a la autodeterminacién politica del Estado, tratindose de una extensién natural de la propia soberanfa. En
esta postura, destacan MILLER, 2007; WHELAN, 1988; o WALZER, 2008.
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los Estados pueden legitimamente pretender restringir la inmigracién en los casos en
que esta pueda representar una clara y grave amenaza para la salud pablica®.

Aunque en términos amplios la expresién “salud pidblica” es compleja, cuando se
la invoca como interés protegido de los potenciales riesgos derivados de la movilidad
humana, se estd haciendo referencia a una cuestién bastante especifica. Esto restringe las
posibilidades interpretativas, y ofrece mayores garantias de seguridad juridica frente a
la potencial afectacién de derechos fundamentales. Aquellos paises por cuyas fronteras
transita un mayor flujo de personas, son mds vulnerables de sufrir cambios epidemio-
l6gicos en enfermedades erradicadas, controladas o incluso aquellas prevalentes, pero
con un patrén epidemiolégico conocido®. En el mundo han existido ejemplos de paises
que han demostrado la influencia de las migraciones en la epidemiologia local, lo que
en ocasiones ha significado un aumento o estancamiento en las tasas de determinadas
enfermedades infecciosas®. Un efecto adverso de la movilidad es la propagacién temprana
de algunas enfermedades altamente contagiosas, tal como ha demostrado la experiencia
reciente a nivel global con relacién a la pandemia del Covid-1977.

Todas las personas en contexto de movilidad, sean nacionales o extranjeros, consti-
tuyen un riesgo potencial de transmisién de enfermedades en una determinada sociedad.
En el caso de los nacionales, estos podrian haber adquirido alguna patologia durante un
viaje al extranjero y traerla consigo a su regreso. En el caso de los extranjeros, hay quienes
han planteado que el aumento de la inmigracién en Chile podria importar patologias
infecciosas tropicales no endémicas (como la histoplasmosis, la malaria, la leishmaniasis,
la anquilostomiasis o la lepra), o patologias transmisibles por vectores (la malaria, la
fiebre amarilla, el zika, el dengue o el célera), respecto de estas el pafs no tiene la expe-
riencia profesional, métodos de diagnéstico ni herramientas terapéuticas adecuadas?®.

Sin embargo, el riesgo de transmisién de enfermedades infecciosas transmisibles por
parte de la poblacién migrante es sustantivamente bajo®. La Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) recomienda a los paises evitar estigmas, puesto que “no existe relacién
sistemdtica alguna entre la migracién y la importacién de enfermedades infecciosas™".
Este es un punto en el que resulta necesario enfatizar, porque las advertencias del riesgo
epidemiol6gico que acarrea un aumento en las tasas de inmigracién, interpretadas
aisladamente, alimentan ciertos mitos que poco tienen que ver con la realidad. Entre

4 SonG, 2019, p. 162.

45 VAsQuEz-DE KaRTZOW, 2009, pp. 162.

46 Ha sido el caso de paises como Espaifia, donde existiendo una de las tasas de tuberculosis mds altas
de Europa, existe una sobrerrepresentacién de la poblacién migrante en dichas cifras. Un panorama similar
se ha vivido en Australia, donde los pocos casos de tuberculosis reportados suelen corresponder a personas
refugiadas e inmigrantes irregulares. VASQUEZ-DE KArRTZOW, 2009, pp. 164-165.

47 Por ejemplo, MARI1A TACUS ef @/, 2020.

48 ALARCON y BALCELLS, 2017, p. 5; WOLFF, 2017, p. 114; ARMAS MERINO ¢z /., 2018, p. 16.

49 CABIESES ¢f al., 2019, pp. 27-35.

S0 OMS, 2015.
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ellos, el mito de que los inmigrantes importan enfermedades, y ademds colocan sobre
el sistema de salud una excesiva presién ante la demanda de atencién®'.

Los principales riesgos a la salud de la poblacién migrante no provienen de su pafs
de origen, sino que de la situacién de vulnerabilidad que enfrentan en muchos casos
en el pafs de destino, producto de la pobreza, el hacinamiento, o la falta de acceso al
sistema de salud’?. La evidencia cientifica incluso ha demostrado que, por lo general,
los inmigrantes son mds saludables que la mayoria de quienes no migran en su pais de
origen. En efecto, se plantea que solo las personas mds sanas logran concretar el proyecto
migratorio, mientras que las demds quedan atrds. Esta es una realidad que se encuentra
bastante documentada cientificamente, y que recibe el nombre de “teorfa del migrante
sano” o “efecto del migrante sano”3. En Chile, segtin datos informados por el Ministerio
de Salud en 2018, el 87,65% de la poblacién inmigrante calificé su estado de salud como
bueno, en comparacién con el 45,75% de la poblacién nacida en Chile>.

En el derecho migratorio internacional y comparado, los motivos de exclusién
por razones médicas o sanitarias, asi como su interpretacién e implementacién, han
ido evolucionando y varfan de un pafs a otro. Sin embargo, existen determinadas clases
de patologias que han integrado el nicleo principal de este criterio. La mayoria de los
Estados ha limitado el ingreso de personas portadoras de enfermedades contagiosas
peligrosas, y en muchos casos asociadas con la estigmatizacién social, tales como la
tuberculosis, la lepra y las enfermedades venéreas®>. También ha sido el caso de la ex-
clusién de personas portadoras del VIH, cuestiéon que, como veremos en su oportunidad,
es del todo cuestionable.

El Derecho Comunitario Europeo ha aportado una valiosa experiencia internacional
con relacién a la forma de determinar aquellas patologias que justifican la aplicacién del
criterio sanitario o médico. La Directiva 38/2004 de la Comisién Europea y el Reglamento
(UE) 2016/399 (también conocido como Cédigo de fronteras Schengen) especifican como
una “amenaza para la salud piblica” en materia de circulacién internacional, a “aquellas
enfermedades con potencial epidémico’® segiin los instrumentos correspondientes de la

51 “Especial atencién genera el riesgo en salud piblica que pudiese implicar la presencia de poblacién
migrante en el pafs de acogida, generdndose con frecuencia informacién alarmista y poco fundada respecto a
riesgos de transmisién de enfermedades hacia los habitantes locales, transformdndose en foco de discriminacidn,
vulneracién de privacidad e incluso violencia”. ALARCON y BALCELLS, 2017, p. 4.

52 CABIESES, 2019, pp. 146-150. CABIESES ¢t /., 2012; OMS, 2016.

53 “La literatura internacional y nacional han descrito el llamado ‘efecto de migrante sano’, que
corresponde a un menor reporte o registro de enfermedades en poblacién migrante internacional comparado
con poblacién local, lo que podria deberse a un proceso de seleccion natural del acto migratorio. Asi también,
podria responder a un sesgo o error de medicién que esconderfa en un promedio puntual enorme variabilidad
y diferencias de subgrupos de inmigrantes (...)”. CABIESES, 2019, p. 155.

54 MINISTERIO DE SALUD, 2018.

55 PERRUCHOUD, 2012, p. 131.

56 Una enfermedad con potencial epidémico es aquella que se propaga ripidamente en una poblacién
determinada, afectando durante un determinado tiempo, a un alto nimero de personas simultdneamente. Si
la propagacién alcanza extensas zonas geograficas, como en diversos continentes, se le cataloga de pandemia.
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OMS, asi como otras enfermedades infecciosas>’ o parasitarias contagiosas>®

siempre que
sean, en el pafs de acogida, objeto de disposiciones de proteccién para los nacionales”?.
Una definicién de estas caracteristicas, que recurre a conceptos técnicos propios de la
ciencia médica, reduce relativamente el riesgo de una aplicacién del criterio sanitario
por razones distintas de lo estrictamente epidemiolégico. Esto es sumamente relevante,
ya que ha sido una practica comin de los Estados recurrir a este criterio para excluir a
personas por razones de diversa indole.

Algunos de los principales motivos que la practica estatal ha escondido tras la
aplicacion del criterio médico o sanitario, son los de indole puramente econémica. Los
Estados han caido lamentablemente en la tentacién de prohibir la entrada o expulsar a
aquellos extranjeros que, a causa de su estado de salud, supongan potencialmente una
carga econémica excesiva para el Estado de acogida. Durante crisis econémicas, limitar
la libre circulacién invocando razones de salud publica suele perseguir una finalidad
econémica, sobre todo en tiempos de recortes presupuestarios al sistema de salud®?.
Este ha sido un punto que el Derecho Comunitario Europeo también ha tenido presen-
te, estableciendo que, al limitar la libre circulacién europea, “en ningtn caso la salud
publica puede ser invocada con fines econémicos”®!.

Ademds, se han invocado razones de salud puiblica para encubrir exclusiones inacep-
tables por razones de “moralidad puablica”. Asi, se han excluido a hombres y mujeres
dedicadas al comercio sexual por encontrarse supuestamente contagiados con enfermedades
venéreas, a mujeres y hombres infectados con VIH, por absurdos prejuicios vinculados a
su vida sexual, por mencionar apenas un par de ejemplos. Al igual que con otros criterios
para limitar la libre circulacién, como el de “seguridad nacional”, las exclusiones basadas
en la salud publica se han construido y aplicado de manera “torcida”, perjudicial en la

prictica para los derechos humanos de las personas migrantes®2.

IV. EL CASO DE LA EXCLUSION A LOS PORTADORES DE VIH/SIDA

El caso de exclusién por motivos sanitarios que mayor impacto habfa tenido, hasta
ahora, en el respeto y garantia de los derechos humanos ha sido el de las personas portadoras

57 Las enfermedades infecciosas son causadas por microorganismos patégenos como las bacterias, los
virus, los pardsitos o los hongos. Estas enfermedades pueden transmitirse, directa o indirectamente, de una
persona a otra, o de un animal a una persona.

%8 Las enfermedades parasitarias contagiosas con aquellas enfermedades infecciosas causadas por
pardsitos (microorganismos, gusanos o insectos). Pueden adquirirse por medio del consumo de alimentos o
agua contaminada, como también por la picadura de un insecto, o del contacto sexual.

9 Reglamento (UE) 2016/399 que establece un Cédigo de normas de la Unién para el cruce de personas
por las fronteras, 2016, articulo 2 apartado 21).

%0 MARTIN MARTINEZ, 2016, p. 794.

61 Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, 2004, articulo 27.1.

62 SoNG, 2019, p. 162.
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del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) y el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA). Esta patologfa ha motivado medidas restrictivas de la libre circulacién
por parte de muchos Estados. En efecto, hasta ahora la propagacién mundial del VIH
habia sido la principal pandemia de alcance global en un contexto de relativo recono-
cimiento y garantia de los derechos humanos por parte de los Estados y la comunidad
internacional. Al finalizar el 2018, aproximadamente 37,9 millones de personas vivian
con el VIH en todo el mundo. Desde el comienzo de la epidemia, 32 millones de personas
perdieron la vida a causa de enfermedades relacionadas con el SIDA®?.

Aun en un nimero importante de paises del mundo, la sola condicién de ser por-
tador del VIH, habiéndose o no desarrollado el SIDA, restringe considerablemente la
posibilidad de cruzar sus fronteras y circular dentro de ellos. Al 2019 existian 48 paises
o territorios que mantenian alguna clase de restriccién de viaje relacionada con el VIH,
tales como realizar test obligatorios o exigir declaraciones acerca del estado serolégi-
co de la persona como requisito para el ingreso al pafs, o para acceder a un permiso
de residencia. Entre ellos, paises como Australia, Repiblica Dominicana, Indonesia,
Israel, Malasia, Nueva Zelanda, Paraguay, Rusia, Ucrania o Emiratos Arabes Unidos®.
Apenas el 2010 Estados Unidos levanté las restricciones de ingreso que pesaban sobre
los portadores del VIH, impuestas durante la administracién Reagan como una manera
de excluir indirectamente a personas homosexuales, inaceptablemente prejuzgadas como
“inmorales” y “licenciosas”®.

Esta exclusién ha sido doblemente objetada. En primer lugar, se ha sostenido que,
tras el disfraz de una medida sanitaria, se ocultarfa una discriminacién arbitraria fundada
en absurdos prejuicios relativos a la conducta sexual de los portadores del virus®®. Pero
lo ha sido, ademds, porque atin aceptando un supuesto fundamento epidemiolégico, la
eficacia sanitaria de esta medida es cuestionable, pues a diferencia de otras enfermedades
altamente contagiosas, el VIH no se transmite por el aire ni por el simple contacto per-
sonal. Ademds, no se justifica el hecho que la exclusién no aplique respecto de quienes
ingresan con fines turisticos u otros fines de corta duracién, como si durante un viaje
turistico alguien no pudiera contraer o contagiar a otra persona el VIH.

Estas objeciones juridicas y técnicas han motivado diversos pronunciamientos
por parte de organismos internacionales, cuestionando esta exclusién e invitando a los
Estados a erradicarla de su legislacion interna. Entre aquellos pronunciamientos desta-
cados, es posible mencionar, en primer lugar, las recomendaciones elaboradas el 2004
por el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONU SIDA) en
conjunto con la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM). Este documento
fijé algunos de los mds importantes estdndares aplicables con relacién al manejo de la
pandemia del VIH por medio del control a la libre circulacién. Aqui se sostuvo como

6 ONU SIDA, 2019.

64 ONU SIDA y PNUD, 2019.

%5 WINSTON y BECKWITH, 2011.

6 SOMERVILLE y WILSON, 1997; PERRUCHOUD, 2012, p. 131.
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principio general en la materia, que “el VIH/SIDA no debe considerarse una condicién
que represente una amenaza para la salud pablica con relacién a los viajes porque, aunque
es infeccioso, el virus no puede transmitirse por la mera presencia de una persona con
VIH en un pafs, o por contacto casual”®”.

De igual manera, se han expuesto alli algunos criterios especificos para el trata-
miento que los Estados han de dar a los extranjeros portadores del VIH. Entre ellos,
el que “las restricciones al ingreso o estadia basadas en condiciones de salud (incluido
el VIH/SIDA), deben implementarse de tal manera que cumplan las obligaciones de
derechos humanos”%®. Ello significa que ni atin laamenaza de determinadas condiciones
sanitarias justifica desconocer principios tales como la no discriminacién, la no devo-
lucién, la proteccién de la familia y, en general, el respeto por los derechos humanos
de quienes migran. Con relacién a las pruebas para diagnosticar la presencia del VIH
en un extranjero, la recomendacién indica que estas deben “hacerse voluntariamente,
sobre la base del consentimiento informado”®®. Ademds, en caso de que una persona
portadora del VIH/SIDA sea expulsada de un pafs, la expulsién “debe ser coherente con
las obligaciones legales internacionales, incluido el derecho al debido proceso legal y el
acceso a los medios apropiados para impugnarla”’®.

El asunto de la expulsién de migrantes portadores del VIH o enfermos con SIDA
ha tenido un interesante desarrollo a nivel de la jurisprudencia internacional. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha sostenido que la expulsién o
devolucién de una persona “podria considerarse violatoria de las obligaciones interna-
cionales, dependiendo de las circunstancias concretas de la persona en particular, en
casos en que dicha medida redunde en la afectacién o deterioro grave de la salud de la
misma, o incluso, cuando pueda derivar en su muerte”’!. En el caso en que la devolucién
redunde en dicha afectacién, también la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido que esta “puede considerarse una forma de castigo severo y serfa violatoria
de sus derechos, y constituirfa una sentencia de facto a un sufrimiento prolongado y una
muerte prematura’?”,

En el Sistema Interamericano, esta cuestion se planteé a propésito del caso Andrea
Mortlock v. Estados Unidos, en donde una ciudadana de nacionalidad jamaicana se
encontraba bajo amenaza de deportacién que de concretarse significarfa la privacién de
medicamentos vitales para el tratamiento del VIH en su pafs de origen’?. En efecto,

67 ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 1.

68 ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 3.

% ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 2.

79 ONU SIDA y OIM, 2004, recomendacién 7.

71 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14, 2014, pérrafo 229;
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19.05.2011, Vera Vera y otra v. Ecuador, pérrafo 43. Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 25.07.2008, Andrea Mortlock v. Estados Unidos, pdrrafos 91.

72 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 25.07.2008, Andrea Mortlock v. Estados Unidos,
pérrafos 78, 85.

73 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 25.07.2008, Andrea Mortlock v. Estados Unidos.
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la privacién del acceso a dichos medicamentos acarrearia en un corto plazo la muerte
de Andrea, quien ademds no contaba con familia ni amigos en Jamaica, porque ella
y su familia vivian en Estados Unidos desde hace mds de 30 afios. Si bien las con-
clusiones de la Comisién fueron favorables a Andrea, al estimar que los efectos de la
deportacion serfan equivalentes a condenarla a la muerte, la decisién llegé demasiado
tarde para ella, ya que fallecié en Jamaica producto de una enfermedad relacionada con
el SIDA.

En el Sistema Europeo, también se planteé este asunto a propdsito del caso D. v.
Reino Unido, en que un nacional del pequefio pafs caribefio de San Cristébal y Nieves,
habfa sido deportado por porte de estupefacientes. Sin embargo, materializar la depor-
tacién implicarfa también interrumpir el tratamiento médico por VIH, lo que reduciria
considerablemente su esperanza de vida. La decisién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos resulté también favorable al solicitante, aunque con un alcance mds limitado
que en el pronunciamiento de la Comisién Interamericana, al considerarse especialmente
el estado terminal de la enfermedad’?.

Si bien en ambos casos la expulsién no estuvo motivada por la condicién de porta-
dor de VIH/SIDA de los afectados sino por su participacion en ilicitos, los estindares
en materia de derechos humanos allf establecidos, aportan interesantes consideraciones
relativas al tratamiento estatal a migrantes gravemente enfermos. Algunos pronuncia-
mientos mas explicitos han emanado de organismos europeos, tanto en el marco de la
Unién Europea como del Consejo de Europa. El Parlamento Europeo solicité el 2008 la
eliminacién de todas las restricciones a la libre circulacién de las personas con VIH”’.
En 2011, a su vez, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Kiyutin v.
Rusia, sostuvo por unanimidad que la negativa de las autoridades migratorias rusas a
conceder un permiso de residencia a un ciudadano nacional de Uzbekistdn por el solo
hecho de ser portador del VIH fue una medida discriminatoria y arbitraria. La negacién
del permiso de residencia en razén de su calidad de VIH positivo significé una infraccién
al Convenio Europeo de Derechos Humanos, especialmente en lo relativo a la prohibicién
de la discriminacién y la proteccién del hogar y la vida familiar’®.

Por dltimo, otros interesantes pronunciamientos acerca de esta materia han emanado
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). La Recomendacién de la OIT res-
pecto de VIH/SIDA en el mundo del trabajo, del 2010, indicé que “los paises de origen,
de trdnsito o de destino no deberfan impedir la migracién de trabajadores migrantes, o
de trabajadores que deseen migrar por motivos de empleo, debido al estado serolégico

74 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 02.02.1997, D. v. Reino Unido.

75 Parlamento Europeo, 12.11.2008, Resolucién sobre el VIH/SIDA: “Diagnéstico y tratamiento
precoces”.

76 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 10.03.2011, Kiyutin v. Rusia, parrafo 57. En su fallo,
el tribunal sefial6 que la mera presencia de una persona VIH-positiva en el pafs no constitufa una amenaza
para la salud publica y que la imposicidn selectiva de las restricciones de viaje relacionadas con el VIH solo

a los extranjeros que solicitan residencia no estaba justificada.
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respecto del VIH, real o supuesto, de estas personas’’”. En el caso de la Comisién de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la misma organizacion,
ha sostenido en repetidas ocasiones que, aunque en principio, “las pruebas médicas y la
prohibicién de la entrada de personas por el hecho de que puedan constituir un riesgo
para la salud puiblica probablemente sea una precaucién rutinaria y responsable antes
de permitir la entrada de extranjeros, (...) los trabajadores migrantes, o aquellos que
buscan emigrar por empleo, no deben ser excluidos de la migracién por los paises de
origen, de transito o de destino en funcién de su estado de VIH real o percibido” 78.

V. PROBLEMATICAS Y DESAFIOS PARA EL CONTROL MIGRATORIO
Y LOS DERECHOS HUMANOS EN TIEMPOS DEL COVID-19

Durante la crisis del Covid 19, la situacién de la migracién en el mundo, y también
en Chile, ha estado marcada por dos fendmenos que han impactado negativamente en
el respeto y garantia de los derechos humanos de las personas migrantes. El primero
tiene que ver con el resurgimiento de discursos reactivos a la inmigracion, sefialando a
las personas migrantes como potencial amenaza a la salud puiblica. Chile no ha estado al
margen de este fenémeno. En noviembre de 2020, el alcalde de Iquique, Mauricio Soria,
responsabilizé al ingreso masivo de migrantes venezolanos por pasos no habilitados del
estancamiento de las cifras de contagio en la Region de Tarapacd. Para Soria, esta situacion
se ha debido “total y exclusivamente al poco compromiso que ha tenido el gobierno con
el cuidado de nuestras fronteras y de nuestros iquiquefios, porque estamos totalmente
desprotegidos”’?. Durante la crisis migratoria vivida en febrero de 2021 en la frontera
de Chile con Bolivia, los medios de comunicacién nacionales pusieron mucho énfasis
en que un migrante venezolano fallecido en el altiplano, mientras intentaba ingresar
clandestinamente al pafs, estaba contagiado, y fue reanimado en vano por mds de treinta
personas que también habrian adquirido el virus®’.

Este problema ha sido advertido por organismos internacionales, entre ellos el
Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familias junto al Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos

77 Recomendacién N° 200 de la OIT sobre el VIH y el SIDA, 2010, parrafo 28.

78 Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, 2017, Solicitud
Directa de Guyana en relacién al Convenio N° 97 sobre trabajadores migrantes, articulo 5; Comisién de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, 2019, Solicitud Directa de Bélice
en relacién con el Convenio N° 97 sobre trabajadores migrantes, articulo 5.

79 Programa Venezolano de Educacién Accién en Derechos Humanos (30 de noviembre
de 2020). “Vinculan a migrantes venezolanos con estancamiento sanitario por Covid-19 en el norte
de Chile”. Recuperado el 13 de enero de 2021, de https://provea.org/refugiados-y-migrantes/
vinculan-a-migrantes-venezolanos-con-estancamiento-sanitario-por-covid-19-en-el-norte-de-chile/

89 Cooperativa (3 de febrero de 2021). Dos migrantes irregulares con sintomas de Covid-19 fallecieron cerca
de Colchane. Recuperado el 3 de febrero de 2021, de https://cooperativa.cl/noticias/pais/region-de-tarapaca/
dos-migrantes-irregulares-con-sintomas-de-covid-19-fallecieron-cerca-de/2021-02-03/094749.heml
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de los Migrantes, que han observado con preocupacién “los discursos xenofébicos o las
expresiones que asocian la enfermedad del Covid-19 con los migrantes, sus etnias, o su
identificacién como nacionales de un pafis en particular”, instando a los Estados a “pre-
venir proactivamente la discriminacién como “chivos expiatorios” de los individuos y
grupos de migrantes”8!. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de la ONU, en tanto, ha sefialado que “las autoridades estatales deben garantizar que
el discurso puablico y la respuesta a Covid-19 no contribuyan a la xenofobia y la discri-
minacién racial 82,

El segundo fenémeno se relaciona con un uso mds frecuente de los motivos sanitarios
por parte de los Estados, para justificar as{ politicas migratorias restrictivas. El cierre
de fronteras, el veto a nacionales de determinados paises, la exigencia de examen PCR
negativo y cuarentenas obligatorias han sido medidas adoptadas en distintas latitudes.
Estas practicas no se han dado (al menos atin) durante la aplicacién ordinaria de las le-
gislaciones migratorias. La excepcionalidad constitucional se ha extendido en la mayoria
de los pafses por mds tiempo del que muchas personas hubieren pensado. En Chile, las
fronteras terrestres se han mantenido cerradas para los extranjeros no residentes desde
marzo de 2020. Esta medida ha suspendido indefinidamente la migracién regular, y
se ha traducido en un aumento de la inmigracién irregular por pasos fronterizos no
habilitados, principalmente en la frontera con Bolivia. La respuesta del Estado ha sido
militarizar la frontera con Perd y Bolivia, autorizando a las Fuerzas Armadas apoyar en
el control del trifico ilicito de migrantes y la trata de personas®>. Lo mismo ha pasado
en pafses como Pertd, que militarizé su frontera con Ecuador®?. Mientras esto ocurre,
el Aeropuerto Internacional de Santiago ha reanudado sus operaciones para reactivar el
turismo internacional.

La gesti6n de fronteras durante la pandemia del Covid-19 ha sido también un asunto
que ha preocupado a organismos internacionales. La Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sefialado al respecto, que la imple-
mentacién de controles fronterizos y medidas mds estrictas en las fronteras se realiza
“garantizando la no discriminacién, confidencialidad y dignidad. No debe implicar la
detencién obligatoria o indefinida™®. Respecto de la inmigracién irregular, a su vez,
ha sefialado que “los Estados deben considerar la suspensién temporal de devoluciones

81 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias de
la ONU y Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes de la ONU, 2020, punto 15.

82 Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 2020.

83 Gobierno de Chile (12 de enero de 2021). “Presidente firma decreto que permite a las Fuerzas
Armadas apoyar el control del trdfico ilicito de personas”. Recuperado el 13 de enero de 2021, de https://
www.gob.cl/noticias/presidente-firma-decreto-que-permite-a-las-fuerzas-armadas-apoyar-el-control-del-
trafico-ilicito-de-personas-estamos-comprometidos-con-poner-orden-en-nuestra-casa-proteger-mejor-nuestras-
fronteras-y-combatir-la-inmigracion-ilegal/

84 El Mostrador (27 de enero de 2021). “Pert militariza frontera con Ecuador para bloquear ingreso de
migrantes venezolanos”. Recuperado el 27 de enero de 2021, de https://www.elmostrador.cl/dia/2021/01/27/
peru-militariza-frontera-con-ecuador-para-bloquear-ingreso-de-migrantes-venezolanos/

85 Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 2020.
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forzadas durante la pandemia. Las devoluciones forzadas solamente se pueden realizar si
cumplen con el principio de no devolucién y la prohibicién de expulsiones colectivas,
as{ como garantias procesales (...)80,

En general, medidas restrictivas a la movilidad son razonables si se consideran las
graves consecuencias de la propagacién de enfermedades infecciosas y altamente contagiosas.
En la medida que cuenten con respaldo cientifico, y se adopten respetando los estindares
internacionales en materia de derechos humanos, no puede privarse a los Estados de
adoptarlas. La gran pauta a aplicar en esta materia dice relacién con que la adopcién de
medidas no puede realizarse al margen del respeto y garantia de los derechos humanos
de quienes se desplazan de un pafs a otro. Los Estados no deben disefiar o implementar
politicas migratorias arbitrarias o discriminatorias invocando razones de salud publica,
ni aun en tiempos de pandemia. En consecuencia, toda medida que signifique excluir
a una persona extranjera, o limitar su ingreso o permanencia por motivos sanitarios,
debe igualmente respetar todas y cada una de las exigencias sustantivas y procesales
contempladas por el ordenamiento juridico interno e internacional. En este sentido, uno
de los principales desafios para los Estados es inspirar el disefio y la implementacién de
sus politicas de control migratorio en estdndares objetivos, aportados por la evidencia
cientifica, y excluyendo medidas de corte populista.

VI. CONCLUSIONES

La movilidad humana internacional es, en si misma, un factor de riesgo de propa-
gacién de enfermedades. La experiencia reciente, a propésito de la crisis sanitaria del
Covid-19, nos ha recordado que vivir en un mundo globalizado supone también desafios
para la salud pudblica. No obstante, se trata de un riesgo tolerado por los Estados, en
la medida que las posibilidades reales de contagio de patologias infecciosas desde el
extranjero son sustantivamente bajas y acotadas a eventos excepcionales. El desarrollo
de la epidemiologia ha permitido conocer el real impacto de la inmigracién en la trans-
misién de enfermedades infecciosas, aunque durante mucho tiempo las aprensiones de
los Estados llevaron a excluir arbitrariamente a muchos inmigrantes estigmatizados
como portadores de enfermedades.

En el derecho contemporineo, la recepcion del criterio médico o sanitario como
limite a la movilidad humana estd transversalmente extendida. Pueden encontrarse
multiples disposiciones que consagran este criterio en el derecho internacional, como
también en el derecho migratorio y de extranjerfa comparado. El fundamento que
subyace a la existencia de este criterio se encuentra en una preocupacién de cardcter
epidemioldgico, por lo que debe aplicarse siempre basado en la evidencia cientifica. Esta
preocupacién consiste en evitar la propagacién de patologias epidémicas, infecciosas, o
parasitarias contagiosas, que pudieran provenir del extranjero. También es la evidencia

86 Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 2020.
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cientifica la que plantea que este riesgo es reducido, porque, en términos generales,
la poblacién inmigrante se caracteriza por gozar de una mejor salud que la propia
poblacién nacional.

Un escenario como el que actualmente enfrentamos sugiere una aplicacién mds
frecuente de este criterio para la adopcién de politicas migratorias restrictivas. En
repetidas ocasiones, los Estados han caido en la tentacién de invocarlo para excluir a
migrantes por razones diversas, entre las que destacan las razones econémicas y morales.
El resurgimiento de algunos discursos hostiles hacia el extranjero, desde una perspectiva
de amenaza para la salud puiblica, podria ser indicio de un nuevo periodo de exclusiones
injustificadas valiéndose de argumentos médicos o sanitarios. Para enfrentar este tipo de
medidas, resulta de enorme utilidad conocer los estindares que se han ido desarrollando
internacionalmente en relacién con el tratamiento estatal de migrantes en contextos
pandémicos. La experiencia en materia de VIH/SIDA ha sido la mds emblemdtica e
ilustrativa. Ni aun una pandemia justifica que los Estados actden al margen del respeto
y garantia de los derechos humanos, por lo que cualquier medida que suponga excluir
a un migrante por razones médicas o sanitarias debe adoptarse de manera restringida,
y basada en la evidencia epidemioldgica. Cualquier otra clase de exclusion excede el
objeto y fin de este criterio de limitacién de la movilidad humana.
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INTRODUCCION

a “reagrupacién familiar”, antes de la dictacién de la Ley 21.325 de Migracién y
Extranjerfa, ha aparecido en nuestro ordenamiento juridico, principalmente por
boca de la jurisprudencia, como un concepto relevante para la interpretacién y
aplicacién de la legislacién migratoria. As{, su invocacién y concurrencia se configurd, a
menudo, como un limite al ejercicio de los poderes o atribuciones de la Administracién
del Estado, impidiendo la expulsién de extranjeros del pafs, no obstante haber infringido
la ley de extranjerfa o penal, en su caso, o excepcionalmente autorizando su ingreso al pais.

No obstante, probablemente por la falta de una regulacién interna —excepcién hecha
de la Ley 20.430 sobre proteccién a los refugiados y de la Circular N° 95 del Ministerio
de Relaciones Exteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en tratados internacionales—,
la aplicacién que se realiza de este concepto por los tribunales de justicia no aparece
definido con claridad, haciéndose una utilizacién puntual y no sistemdtico del mismo.
En este contexto, en este trabajo pretendemos analizar la forma cémo ha sido reconocido
este principio en el derecho chileno y los criterios que inciden o deberfan incidir en su
aplicacién, sobre todo después de que entre en vigencia la Ley 21.325.

La hipétesis de trabajo que formulamos en este sentido es que la “reagrupacién
familiar” se ha utilizado en nuestro derecho, antes de la dictacién de la Ley 21.325, como
un principio relevante, especialmente en la revision judicial de las medidas expulsivas
dispuestas por la autoridad, pero sin llegar a configurar un limite estricto, claro y preciso
a los poderes del Estado en esta materia.

A estos fines, este trabajo se estructura en cinco apartados. En el primero se analizard
los antecedentes del concepto de “reagrupacion familiar” en el derecho internacional; en
el segundo se estudia en particular la “reagrupacién familiar” en los tratados y jurispru-
dencia de los tribunales de derechos humanos; en el tercero se analiza el reconocimiento
y aplicacién que ha tenido este concepto en el derecho chileno; en el cuarto se estudia
cémo se regula este concepto en la nueva ley migratoria; finalmente, en el quinto, se
formulan algunas conclusiones.

I. LOS ANTECEDENTES DEL CONCEPTO DE “REAGRUPACION FAMILIAR”
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

A nivel internacional la Declaracién Universal de Derechos Humanos!, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos? y el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales® reconocen la importancia de la unidad familiar como

! Disponible en https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
2 Disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

3 Disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx
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nicleo de especial proteccién y apoyo de los Estados®. Algo similar ocurre en el &mbito
americano, en que la proteccién de la familia aparece mencionada en forma expresa en
la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH), identificando
a la familia como “el elemento natural y fundamental de la sociedad y que debe ser
protegida por la sociedad y el Estado” (articulo 17.1 de la CADH)’.

Sin embargo, el concepto mismo de familia no es estdtico, sino que su contenido
varfa en relacién a las précticas sociales imperantes, abarcando hoy situaciones o su-
puestos distintos a los tradicionalmente previstos. En este sentido, como sefiala Viera,
“el concepto de familia se ha ampliado y en esa amplificacién mucho tiene que ver la
opcién de modelos familiares que surgen al alero de los hechos (mujeres solas con sus
hijos), nuevos modelos familiares (construir un ntcleo basado en los afectos que no tiene
al matrimonio como referente) o la unién de parejas del mismo sexo”®.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
CIDH), ha sefialado que “la definicién de familia no debe restringirse por la nocién
tradicional de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho a la
vida familiar otros parientes (...) siempre que tengan lazos cercanos personales”’. Esto
tiene especial relevancia en el dmbito migratorio, en que los “lazos familiares” pueden
haberse constituido entre personas que no necesariamente sean juridicamente parientes y,
en consecuencia, el Estado tiene la obligacién de determinar en cada caso la constitucién
del nidcleo familiar®. En la misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) ha abandonado también el concepto tradicional de familia, construido
a partir del matrimonio, incorporando otras relaciones familiares fdcticas, cuestién que
se ha replicado en el derecho europeo que también recoge una visién amplia de lo que
debe entenderse por familia.

Precisamente, este concepto amplio de familia es el que toman como referencia
los tratados internacionales para proteger la unidad familiar, disponiendo compromisos
para los Estados, independientemente de la existencia o no de matrimonio legal. En
este sentido, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (en adelante, la CITM), sefiala como
un derecho de los trabajadores migratorios la reunién con sus cényuges o con aquellas
personas que mantengan una relacién que produzca efectos equivalentes al matrimonio,
al igual que con sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo, debiendo los
Estados partes tomar las medidas que estimen apropiadas para facilitar esta (articulo 44)'°.

4 CortEs, 2004, p. 29

5 Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_
humanos.htm

0 VIERA, 2015, p. 37

7 CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, pp. 102 y 103.

8 {dem.

9 PRESNO, 2008.

10 Disponible en heeps://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx
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Este derecho a la “reunién familiar” también aparece reconocido en la Convencién
de los Derechos del Nifio (en adelante, CDN), cuyo articulo 10.1 sefiala precisamente
que es un derecho del nifio/a solicitar la reunién de la familia, a su peticién o la de sus
padres con el fin de entrar a un Estado o salir de él, debiendo este evaluar dicha solicitud
de manera positiva, humanitaria y expeditiva, con la tGnica limitacién de no afectar el
interés superior del nifio!!.

Ahora bien, tanto la CITM como la CDN disponen que este derecho a la “reunién
familiar” o “reunificacién familiar” corresponde a los trabajadores migratorios y sus
familiares, estén documentados o se encuentren en situacién irregular. Asi, tal como lo

12’ el

ha reconocido el informe del Relator Especial de Naciones Unidas en esta materia
derecho a que la familia permanezca unida alcanza incluso a los adultos implicados en
procedimientos de deportacién, lo que también es consecuencia de la proteccién de los
derechos de los nifios afectados por la medida administrativa.

Recientemente, este principio aparece recogido también en el Pacto Mundial para la
Migracién Segura, Ordenada y Regular de 20183, estableciendo dentro del Objetivo 5,
relativo a “Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracién regular”,
“facilitar el acceso a los procedimientos de reunificacién familiar para los migrantes,
sea cual sea su cualificacién, con medidas apropiadas que promuevan la realizacién del
derecho a la vida familiar y el interés superior del nifio, incluso examinando y revisan-
do los requisitos aplicables, como los relativos a los ingresos, el dominio del idioma,
la duracién de la estancia, la autorizacién para trabajar y el acceso a la seguridad y los
servicios sociales” (letra 1).

En este sentido se puede concluir que, en el &mbito internacional, la “reunién fami-
liar” o “reunificacién familiar”, en importante medida, es entendida como un derecho de
los nifios/as que se hace exigible a los Estados, tanto de origen como de destino'4. Esto
se expresa en obligaciones juridicas para los Estados no solo de abstenerse de ejecutar
medidas que infrinjan los derechos del menor, sino también que garanticen estos. Esto
se manifiesta, por una parte, en el deber de dar proteccién y asistencia a los menores
no acompafiados o separados de su familia; y, por otra, en adoptar medidas preventivas
de la separacién (en particular, la aplicacién de salvaguardias en caso de evacuacién).

Tratdndose de la ponderacién de este derecho en relacién con el pais de origen del
nifio/a, este aparece ligado al principio de no devolucién de nifios/as no acompafados,
basado en que solo deben ser repatriados los menores si ello redunda en su interés, es
decir, con el objeto de contribuir a la reunificacién familiar y con las debidas garantias
procesales, incluidos sus derechos a ser oidos y a tener un tutor y un representante
legal'>. De esta manera, si no es posible la reunién familiar en el pafs de origen, ya sea

' Disponible en https://www.unicef.org/chile/media/3176/file/convencion_sobre_los_derechos_del_
nino.pdf

12 Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos, 2009.

13 Disponible en http://undocs.org/es/A/ICONFE.231/3.

4 Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos, 2009.

15 1dem.
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por cuestiones fdcticas o juridicas, este derecho deberd hacerse efectivo en el Estado de
acogida, y su aplicacién deberd ser atendida por los Estados Parte de manera positiva,
humana y rdpida, sea que la solicitud se presente por un nifio/a o por sus padres para
entrar en un Estado o salir de él con fines de reunificacién familiar, permitiendo su
regularizacién'®.

Como ya se adelantd, un principio clave en la interpretacién de este derecho, desde
la perspectiva de los nifios afectados, es el “interés superior del nifio”, el que es un factor
a considerar a la hora de adoptar medidas por las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legis-
lativos (articulo 3.1 de la CDN). Este principio es una de las normas generales de la
Convencidn, teniendo un contenido dindmico y cuyos alcances precisos debe evaluarse
caso a caso'’, pero que es posible atribuir desde ya un triple alcance: (a) un derecho
sustantivo que exige una consideracién primordial al momento de sopesar los distintos
intereses en juego; (b) un principio juridico interpretativo fundamental, prevaleciendo
siempre aquella que satisfaga de manera mds efectiva dicho interés; y (c) una norma
de procedimiento, lo que implica que en el proceso de adopcién de la decision deberd
incluirse una estimacién de las posibles repercusiones en el nifio, lo que deberd hacerse
respetando las garantias procesales!®.

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que la obligacién de aplicar este
principio es de naturaleza juridica y debe entenderse en un sentido amplio, es decir, se
aplica tanto a las medidas directas como indirectas que pudieran afectarle al nifio/a en
el ejercicio de sus derechos!'”. De esta manera, a la hora de tomar una decisién que los
afecte, deben seguirse dos pasos: la evaluacién y la determinacién del interés superior.
La primera de ellas consiste en valorar todos los elementos necesarios para tomar una
decisién acerca de un nifio en concreto y requiere su participacion; la segunda implica
la existencia de un proceso estructurado y con garantias estrictas para determinar este
interés superior.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que un Estado, a la hora de aplicar las
normas migratorias, debiera tener en especial consideracién el interés superior del nifio
como principio central en esta materia, en particular cuando se invoque el derecho a la
reunificacién familiar. Ademds, tendrd también aplicacién el principio de precaucién,
que exige valorar la posibilidad de riesgos y dafios futuros y otras consecuencias de la
decisién, de tal manera que se entienda de forma clara y precisa el procedimiento para
llegar a la decision.

Por dltimo, es importante tener presente que tanto los padres como los nifios/as
tienen el mismo derecho de exigir al Estado para unirse con los otros. De este modo,
no se satisface el derecho si el nifio/a estd con uno solo de los padres, en el caso de una

16 Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos, 2018.
17 Naciones Unidas: Comité de los Derechos del Nifio, 2013.
18 Idem

19 1dem
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familia en que convivian ambos padres. Asi, el nifio/a tiene derecho a estar con ambos
padres, y ellos tienen el derecho y la responsabilidad de criarlo®°.

II. LA “REAGRUPACION FAMILIAR” EN LOS TRATADOS Y JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES DE DERECHOS HUMANOS

Como quedé en evidencia, la “reunién o reagrupacién familiar” encuentra reconoci-
miento en el derecho internacional como un principio y un valor relevante. Sin embargo,
no existe un tratado especifico de derechos humanos en relacién con los migrantes en
esta materia, sino que sus derechos son expresién de los derechos humanos que tiene
reconocidas todas las personas, aunque con la singularidad que exige la situacién para
una proteccién especial y adicional.

Asi, en el dmbito regional europeo, la Convencién Europea de Derechos Humanos
(en adelante, CEDH) reconoce la existencia de los lazos familiares como limites a la
actuacién del Estado. Al efecto, el articulo 8° de la Convencién dispone que las personas
tienen derecho a la vida privada y familiar, y la autoridad ptblica no podrd interferir en
ella, salvo previsién legal fundada en finalidades especificas, como la seguridad nacional
o la proteccién de la salud, entre otras. Se suman a lo anterior, la Carta Social Europea,
cuyo articulo 19 establece la obligacién de los Estados Partes a facilitar el reagrupamiento
de la familia del trabajador extranjero a quien se le haya autorizado para establecerse
dentro del territorio®!, y el Convenio Europeo de 1977 relativo al Estatuto del Trabajador
Migrante, que en su articulo 12 reconoce a la “reagrupacién familiar” como uno de sus
principios esenciales, en términos de habilitar al cnyuge del trabajador migrante y sus
hijos no casados a unirse con é1%2.

Por su parte, a nivel americano, la CIDH reconoce este derecho como parte de un
corpus inris de la nifiez, cuyo antecedente se encontrarfa en el articulo 19 de la CADH?3.
Ello se ve complementado con lo dispuesto en la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre?* y, particularmente, con el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales —Protocolo de San Salvador—, cuyos articulos 15 y 16 reconocen el derecho
a la constitucién y proteccién de la familia; y el derecho de los nifios y nifias a crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, salvo circunstancias excepcionales,
respectivamente.

20 Knan, 2011, p. 11.

21 Disponible en hetps://rm.coe.int/168047¢013

22 Disponible en https://www.coe.int/t/dg3/migration/archives/Documentation/
Legal_texts/093_Convention_Legal_Status_Migrant_Workers_sp.pdf

23 El articulo 19 de la CADH sefiala: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

24 E] articulo VII de la Declaracién sefiala: “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia,
asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales”.
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No obstante lo expuesto, para analizar con mayor profundidad esta materia, es preciso
distinguir entre derecho a la vida o unidad familiar y reagrupacién familiar. El primero
—derecho a la vida familiar— hace referencia al mantenimiento de la unidad familiar?>,
entendiendo esta en términos amplios y no limitada solo a la familia nuclear (padre,
madre, hermanos/as), sino al espacio o lugar en el que se desenvuelve el nifio/a, y que
representa el lugar en el que se siente seguro y se dan las condiciones que le permitan un
desarrollo mds pleno en el ejercicio y goce de sus derechos?®. El segundo —la reagrupa-
cién familiar—, apunta a propender que una familia que ha sido separada se pueda volver
a reunir. En este sentido, la Directiva 2003/86/CE del Consejo de la Unién Europea
define la reagrupacién familiar como “la entrada y residencia en un Estado miembro de
los miembros de la familia de un nacional de un tercer pafs que resida legalmente en
dicho Estado miembro con el fin de mantener la unidad familiar, con independencia de
que los vinculos familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del reagrupante”?’.

Ambos conceptos, si bien apuntan a cuestiones distintas, estin intrinsecamente
conectados, ya que como lo ha entendido el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
Para los Refugiados, “el impedimento a la reunificacién familiar puede ser considerado
como una interferencia al derecho a vivir en familia o a la unidad familiar, especialmente
cuando la familia no tiene posibilidades reales de disfrutar de este derecho en otro lugar™8.
Esto dltimo tiene vital importancia tratdndose de los refugiados, pues el principio de
reunificacion familiar estd estrictamente vinculado a las normas de cardcter humanitario.

No obstante lo sefialado anteriormente, el sistema interamericano reconoce y

29 como una facultad legitima de los

acepta la posibilidad de expulsién o deportacién
Estados en el marco de sus politicas migratorias, siempre que ello se ajuste a intereses
legitimos3®. Asf, el Estado parte deberd ponderar los intereses en juego y ajustarse a los
pardmetros bajo los cuales la interferencia en la vida familiar no resulte arbitraria ni
abusiva y, por ende, su restriccién sea legitima3!. En este sentido, el Estado debera hacer
un justo equilibrio o ponderacidn entre los intereses de la persona (interés individual)
y los de la sociedad en su conjunto (interés general), contando el Estado para ello con
cierto margen de apreciacién, el que varfa en funcién de la naturaleza de las cuestiones
en litigio y la gravedad o importancia de los intereses en juego’.

Para efectos de ponderar ambos intereses, la CIDH ha establecido que “el Estado
tiene la obligacién de realizar una adecuada y rigurosa ponderacién entre la proteccién

%5 KHAN, 2011, p. 7

26 ORTEGA, 2017, p. 125.

7 Disponible en https://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:251:0012:0018:es
:PDF#:~:text=E1%200bjetivo%20de% 201a%20presente,territorio% 20de% 20los % 20Estados % 20miembros.

28 KHAN, 2011, p. 8

29 Para efectos de este articulo se utilizard la expulsién o deportacién como sinénimos en el sentido
adoptado por la CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014.

30 CIDH, Opinidn Consultiva 0C-21/2014, p. 104.

31 {dem, p. 100

32 OraeGul, 2017, p. 127



232 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

de la unidad familiar y los intereses estatales segtin cada caso concreto”, lo que se en-
tenderd cumplido cuando la medida esté prevista en ley y cumpla con los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad®?. Asi, deberd ponerse especial atencién a la
circunstancia de que, dentro del universo de medidas posibles, no exista otra que sea
igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto del derecho del nifio/a a la
proteccién de la familia y, en particular, al mantenimiento de la unidad familiar, de-
biendo contemplar medidas alternativas a la expulsién que faciliten la unidad familiar
y la regularizacién migratoria®®.

A mayor abundamiento, la CIDH ha sefialado que el Estado tendrd que evaluar
las circunstancias particulares de las personas a quienes afectard la decisién del Estado
de separar a la familia, entre las que destaca: (a) la historia inmigratoria, el lapso tem-
poral de la estadfa y la extensién de los lazos del progenitor o de su familia con el pafs
receptor; (b) la consideracién acerca de la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos
de la persona que se pretende expulsar; (c) el alcance de la afectacién que genera la rup-
tura familiar debido a la expulsidn, incluyendo las personas con quienes vive el nifio/a,
as{ como el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y (d) el alcance de la
perturbacién en la vida diaria del nifio/a si cambiara su situacién familiar debido a la
medida de expulsién de una persona a cargo de este, ponderando estrictamente dichas
circunstancias a la luz del interés superior del nifio/a en relacién con el interés piblico
que se busca proteger®’.

En términos andlogos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
que no es aceptable, sin mds, la aseveracion de un Estado del “peligro que una persona
representa” para decretar su expulsién (por ejemplo, para prevenir delitos o disturbios),
sino que debe estar motivada en una “necesidad social urgente” que tenga preponderancia
por el interés de mantener la unidad familiar’®. De este modo, si la expulsién de un
extranjero provoca la separacién de una familia, el Estado deberd dar una justificacién
sélida de su interés en expulsar a esa persona del territorio®”.

As{ entonces, en el sistema europeo de derechos humanos el Estado puede afectar el
derecho de una persona a la vida familiar, en la medida que existan razones suficientes que
legitimen su actuacién®® y se encuadren en la cldusula de “orden piiblico” contemplada
en el articulo 8 de la CEDH?’. Estas dos condiciones son, por cierto, copulativas, y el
Estado deberd acreditarlas para que se entienda como una medida justificada.

En este marco y, de acuerdo con lo sostenido por el TEDH, las condiciones antes
referidas se analizan y se construyen de la siguiente manera. En primer lugar, debe

33 CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, p. 104.

34 {dem, p. 105

35 CIDH, Opinidn Consultiva 0C-21/2014, pp. 104 y 105.
36 JasTRAM, 2003, pp. 185-201.

37 [dem, p. 274

38 OraEGUL, 2017, p. 127

39 {dem, p. 128
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acreditarse que la injerencia estd contemplada en la ley®’. Luego, la medida debe perse-
guir un fin legitimo y que, conforme con el articulo 8° del CEDH, estarfa dado por las
causales de seguridad nacional, seguridad publica, el bienestar econémico del pafs, la
defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccién de la salud
o la moral, o la proteccién de los derechos y libertades de terceros®!. En tercer lugar, la
medida debe ser considerada necesaria en una sociedad democrdtica y los principios y
valores que le dan forma®?. Finalmente, debe existir una relacién de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin perseguido, debiendo comprobarse si los motivos
alegados por el Estado son pertinentes y suficientes —proporcionales— para conseguir
uno de los fines legitimos ya mencionados®3.

Incluso, en caso que la persona a deportar hubiere cometido un delito, el TEDH ha
sefialado que deberd considerarse la gravedad del delito cometido; el tiempo transcurrido
desde la comisién del mismo y el comportamiento de la persona durante ese periodo; la
nacionalidad de las distintas personas afectadas; su situacién familiar, por ejemplo, el
tiempo que lleva casado; otros factores que demuestren que ha vivido verdaderamente
en familia; y si el matrimonio tiene hijos y, de ser asi, la edad de los mismos*4,

En definitiva, como lo indica la CIDH, cualquier érgano administrativo o judicial
que deba decidir acerca de la separacién familiar por expulsién motivada por la condicién
migratoria de uno o ambos progenitores debe, utilizando la ponderacién, contemplar las
circunstancias particulares del caso concreto y garantizar, del mismo modo, una decisién
individual. Ademds, de haber nifios o nifias involucrados, los Estados deben asegurar
el derecho de estos a ser oidos, en funcién de su edad y madurez, y que su opinién sea
debidamente tenida en cuenta para determinar si hay una alternativa més apropiada a su
interés superior y, con mayor razon, cuando el nifio/a es nacional del pafs receptor y uno
o ninguno de sus padres lo es®>. En este contexto, un ambito en que la “reunificacién
familiar” adquiere una particular relevacia en el plano internacional es en la proteccién
de los nifios/as. Asi, la CIDH sefiala que la familia es el 4mbito primordial para el de-
sarrollo del nifio/a y el ejercicio de sus derechos, siendo el Estado el principal 6rgano
llamado a apoyarla y fortalecerla, con el objeto de preservar y favorecer la permanencia
de aquel en su nicleo familiar. Solo excepcionalmente y, por razones determinantes, se
admite esta separacién del nifio/a de su familia, pero siempre de manera extraordinaria
y preferentemente temporal, en funcién del interés superior de aquel#®.

40 El TEDH ha establecido en esta materia que ello implica tres elementos. Primero, que la ley tenga
una base de derecho interno. Segundo, que la ley debe ser precisa y contener medidas de proteccién contra
la arbitrariedad de los poderes publicos. Y tercero, que la ley sea lo suficientemente accesible. Ver, en este
sentido, Sunday Times c. Reino Unido.

41 OraEGuUI, 2017, p. 131

42 Ver, en este sentido, TEDH, Partido Comunista Unificado de Turquia y otros c. Turquia, 30.1.1998.

43 Orakcul, 2017, p. 133

44 1dem, p. 277

45 CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, p. 106.

46 CIDH, Opinién Consultiva OC- 17/2002, pérrafo 137.
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En concordancia con dicho deber, “toda decisién estatal, social o familiar que invo-
lucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia”?’.
En este sentido, el Estado no solo debe abstenerse de cometer actos que signifiquen la
separacién de los miembros de la familia, sino que debe adoptar acciones para mantener
la unidad familiar o reunificarla, debiendo presumirse que el permanecer o reunirse con
la familia va en beneficio del interés superior del nifio*®. Dicho deber estatal, tratindose
de la reunificacién familiar, se traduce en una obligacién para los Estados de adoptar
medidas positivas que promuevan la unidad familiar, con el fin de asegurar el ejercicio
y disfrute pleno del derecho a la familia, conforme con lo establecido en los articulos 17
y 18 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1y 19 de la misma®.

Ahora bien, este desmembramiento o divisién familiar que afecta a un nifio/a
puede tener diversas causas, teniendo entre las principales, haber sido dejado en su
pais de origen por los adultos responsables a su cargo que han migrado a otro pafs, una
separacion temporal de estos durante el trayecto a un nuevo destino o que haya sido el
propio nifio/a quien ha emigrado a otro pais de manera auténoma. En estos casos, de ser
procedente, se activard el principio de no devolucién del migrante, el que no se limita
a las personas que solicitan asilo o refugiadas, sino a cualquier persona cuando su vida,
su integridad o su libertad estén en riesgo, sin importar su estatus migratorio’. No
obstante, en el caso que el migrante sea un nifio/a ello obliga a una proteccién reforzada,
lo que impone analizar el riesgo de violacién de sus derechos con un enfoque de edad y
de género, considerando también las condiciones para su desarrollo integral®!.

En este contexto, es evidente que este derecho a la vida familiar se ve alterado o
afectado cuando un Estado determina la expulsién o deportacién de un extranjero que
es progenitor de un nifio/a>?, produciéndose un conflicto entre la politica migratoria y
el derecho del nifio/a a la proteccién de la familia y, en particular, al disfrute de la vida
familiar. Sin embargo, tal y como se sefialé antes, el sistema interamericano reconoce
y acepta esta posibilidad como una facultad legitima de los Estados’>, pero debiendo
realizar en este caso la ponderacién de los intereses correspondientes.

A nivel europeo, el TEDH al evaluar el interés y el bienestar del menor ha analizado
varias circunstancias que son relevantes para la decisién, como las dificultades que los
nifios/as pueden encontrar en el pais de destino; la solidez de los vinculos familiares,
sociales, y culturales en el pafs de destino y de acogida; la gravedad de las dificultades
que uno de los miembros de la familia de la persona amenazada con la expulsién puede

47 [dem, pérrafo 65.

48 CIDH, De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, pérrafo 187.
49 fdem

50 ORTEGA, 2017, p. 72.

51 {dem

52 ORTEGA, 2017, p. 73.

53 CIDH, Opiniin Consultiva 0C-21/2014, p. 104.
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tener en el pafs hacia el que serd expulsado®?; el perfodo de residencia; los lazos esta-
blecidos por sus familiares mds cercanos con el pais del que se pretende expulsar; y el
intervalo entre la Gltima infraccién cometida por la persona respecto de la que se busca
su expulsién y la orden de deportacion’?.

En este marco, en Neulinger y Shuruk c. Suiza’°, el TEDH a la hora de evaluar si
se vulneraba el derecho a la vida familiar, analizé en qué situacién quedaba el nifio si
retornaba con su madre o seguia viviendo en Suiza, la situacién de la madre en caso de
retornar a Israel con su hijo y la situacién del nifio en tal caso. Asf, el tribunal hizo un
examen exhaustivo del conjunto de la situacién familiar, as{ como de elementos fdcticos,
afectivos, psicolégicos, material y médico, considerando incluso el elemento temporal
de la medida.

En suma, tratdndose de nifios o nifias, la aplicacién del principio de reunificacién
familiar debe considerar de manera integra las diversas circunstancias que rodean el caso
particular, en atencién al principio de interés superior del nifio/a, con miras a determinar
la mejor solucién posible.

III. EL RECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE “REAGRUPACION FAMILIAR”
EN EL DERECHO CHILENO

Como se sabe, en nuestro derecho, a nivel constitucional, el principio de “reagrupacién
familiar” no ha tenido una consagracién expresa y general hasta ahora, solo contem-
pliandose en materia acerca de proteccién de refugiados®”. Sin embargo, la Constitucién
vigente reconoce a la familia como ntcleo fundamental de la sociedad, indicando que

es deber del Estado protegerla y propender a su fortalecimiento (articulo 1°). Esto con-

58

trasta con lo que ocurre en otras Constituciones mds recientes de la regién’®, en que se

reconoce expresamente el deber del Estado facilitar o proteger la reunificacién familiar
como valor o principio constitucional, aunque circunscrito en un caso a sus nacionales.

>4 OraEGUL, 2017, p. 312.

%5 Naciones Unidas: Comisién de Derecho Internacional, 2006, p. 276.

56 TEDH, Neulinger y Shuruk c. Suiza, 6.7.2010.

57 Sin prejuicio de lo que establece la nueva ley de extranjerfa y migraciones recientemente aprobada
(Boletin 8.970-00), a la que se aludird mds adelante.

8 El articulo 40.4 de la Constitucién de Ecuador de 2008 sefiala. “Se reconoce a las personas el derecho
a migrar. No se identificard ni se considerard a ningtn ser humano como ilegal por su condicién migratoria.
El Estado, a través de las entidades correspondientes, desarrollard entre otras las siguientes acciones para el
ejercicio de los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior, cualquiera sea su condicién migratoria: 4.
Promoverd sus vinculos con el Ecuador, facilitard la reunificacién familiar y estimulard el retorno voluntario”.
Por su parte, el articulo 29 de la Constitucién de Bolivia de 2009 dispone: “Se reconoce a las extranjeras y los
extranjeros el derecho a pedir y recibir asilo o refugio por persecucién politica o ideolégica, de conformidad
con las leyes y los tratados internacionales. II. Toda persona a quien se haya otorgado en Bolivia asilo o
refugio no serd expulsada o entregada a un pafs donde su vida, integridad, seguridad o libertad peligren. El
Estado atenderd de manera positiva, humanitaria y expedita las solicitudes de reunificacién familiar que se
presenten por padres o hijos asilados o refugiados”.
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No obstante ello, la jurisprudencia chilena, antes de la dictacién de la Ley 21.325,
a partir de la cldusula constitucional ya citada y los tratados internacionales, ha desa-
rrollado una interpretacién cada vez mds afianzada de reconocimiento y aplicacién de la
“reunificacién familiar” como principio esencial en esta materia, acogiendo Recursos de
Amparo que tienen como fundamento precisamente este principio’”. En este sentido,
la Corte Suprema ha sefialado que no puede desatenderse las circunstancias personales
y familiares a la hora de aplicar las normas legales en esta materia, teniendo en especial
consideracién el interés superior de los nifios/as y los deberes que imponen los articulos
3.1,7.1,8.1 y 9.1 de la CDN y el articulo 1° de la Constitucién®.

Algo similar ha ocurrido en Espafia, por ejemplo, donde el Tribunal Supremo
ha dotado a este principio de “reunificacién familiar” una amplitud mucho mayor al
contemplado en la propia ley de extranjerfa, aplicindola a las parejas de hecho, a los
hijos mayores de edad, a los ascendientes que no estén a cargo del reagrupante y a otros
miembros de la familia®!.

No obstante, para analizar adecuadamente la recepcién de este principio en el
derecho chileno, parece necesario hacer una distincién entre la regulacién migratoria
(Decreto Ley N° 1094/1975 y Decreto Supremo N° 597/1984, del Ministerio del Interior)
y la dispuesta para los refugiados (Ley 20.430 y Decreto Supremo N° 837/2011, del
Ministerio del Interior).

Respecto de la primera —la regulacién migratoria vigente hasta la dictacién de
la Ley 21.325— no existia mencién alguna al principio de reunificacién familiar. Sin
embargo, los vinculos familiares, pero en sentido estricto, se consideraban para el otor-
gamiento de visas, en particular, la visa para residente oficial, la visa sujeta a contrato
y la visa de residencia temporaria, esta tltima otorgada precisamente al extranjero que
acredite vinculos de familia o intereses en el pais y cuya residencia sea considerada atil
o ventajosa (articulos 19, 23 y 29 del Decreto Ley N° 1094, respectivamente)®?.

Asimismo, se reconocian estos vinculos familiares a los turistas que deseaban
solicitar la residencia o residencia oficial, segtin procediera, pudiendo acceder a esta
nueva condicidn, el cényuge de chileno y los padres e hijos de él; el conyuge y los hijos
del extranjero que resida en el pafs con alguna visacién o con permanencia definiti-
va, y los padres del extranjero mayor de 18 aflos que residian en el pais en alguna de
las condiciones anteriores; los ascendientes de chilenos; los hijos extranjeros de chilenos
por nacionalizacién; y el conyuge y los hijos del extranjero contratado en Chile como
profesional, técnico o profesor o que invoque la calidad de refugiado o asilado politico
(articulo 49 del Decreto Ley N° 1094).

Ademds, a los tripulantes extranjeros se les reconocia la posibilidad de obtener
visacién sujeta a contrato o temporaria, segin los intereses que acreditaban o los

59 Ver, en este sentido, HENRIQUEZ, 2014, pp. 365-369.
%0 Corte Suprema, 7.5.2014, rol 10.425-2014.

ol PEREZ, 2012, p. 174.

2 DELLACASA y HURTADO, 2015, p. 49.
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vinculos familiares que hubieren contraido en Chile o con chilenos, siendo esto dltimo
un elemento muy relevante para obtener la visa correspondiente (articulo 73 del Decreto
Supremo N° 597/1984).

Ahora bien, el mismo Decreto Supremo N° 597/1984 sefialaba qué debia entenderse
por “vinculos de familia”, haciendo una remisién expresa a los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 102 del mismo cuerpo reglamentario (articulo 50). En este sentido, “los vinculos
de familia” estarfan reconocidos solo a: (1) el cényuge de chileno y los padres e hijos de
€l; (2) el conyuge y los hijos del extranjero que resida en el pais con alguna visacién o
con permanencia definitiva, y los padres del extranjero mayor de 18 afios que resida en
el pafs en alguna de las condiciones anteriores; (3) los ascendientes de chilenos; y (4)
los hijos extranjeros de chilenos por nacionalizacién.

Como se puede observar, los vinculos familiares —en los términos estrictos que
establece este reglamento— aparecian en la legislacién migratoria como un antecedente
que permitia obtener una visa en Chile. Sin embargo, ello se encontraba asociado a una
condicién migratoria previa y legal, y en los supuestos especificos reconocidos en la ley
y en el reglamento. Atin mds, para disponer la expulsién de un extranjero ni la ley ni el
reglamento consideraban la situacién familiar del afectado y menos ain la “reagrupacién
familiar” como un principio relevante a tener en cuenta en estos casos (articulos 84 al
90 del Decreto Ley N° 1094 y articulos 167 a 176 del Decreto Supremo N° 597/1984),
lo que claramente se alejaba de lo dispuesto en los tratados internacionales y en la ju-
risprudencia de los tribunales de derechos humanos antes revisada.

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia nacional fue mucho mds alld, recono-
ciendo de una forma amplia el principio de reunificacién familiar como limite a los
poderes estatales de expulsién de extranjeros, haciendo aplicacién algo desordenada de
los criterios elaborados por la CIDH ya revisados®. Asf, los tribunales sefialaron que
no es posible desatender las circunstancias personales y familiares de un extranjero a
la hora de disponer su expulsién, debiendo considerarse, entre otras circunstancias,
tener a cargo hijos menores de edad nacidos en Chile®®, mds atin cuando estos tienen

serios problemas de salud®; poseer arraigo familiar en nuestro pais®®; estar su familia

1°7; mantener una extensa red familiar

6

avecindada ya en Chile con residencia tempora
en el pafs plenamente integrada social y laboralmente®®; o haber permanecido por un

periodo de tiempo prolongado en nuestro pais®?.

63 Ver, CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, pp. 104y 105.

4 Corte Suprema, 16.12.2020, rol 320-2020.

% Corte de Apelaciones de Copiap6, 21.9.2020, rol 58-2020, confirmada por la Corte Suprema (rol
119.213-2020).

66 Corte Suprema, 1.9.2020, rol 24.455-2020.

67 Corte de Apelaciones de Arica, 5.11.2020, rol 275-2020, confirmada por la Corte Suprema (rol
136.536-2020).

8 Corte de Apelaciones de Iquique, 24.8.2020, rol 133-2020.

% Corte Suprema, 30.6.2014, rol 10.916-2014.
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En estos casos, la jurisprudencia nacional ha dado especial relevancia al interés
superior del nifio como principio fundamental, aplicando directamente la CDN como
instrumento juridico clave para la proteccién de los nifios/as, sin perjuicio de aplicar tam-
bién otras normas internacionales como la CITM ya mencionada’®. Asf, ante la ausencia
de normas legales o reglamentarias que limitaran las potestades de la Administracién
del Estado para disponer la expulsién de un extranjero, los tribunales de justicia —y
especialmente la Corte Suprema—, han recurrido a los tratados internacionales y —sin
decirlo— a los criterios fijados por la CIDH en esta materia.

La aplicacién de estos criterios juridicos supranacionales imponia entonces —y asi
lo sefialan expresamente los fallos— una exigencia adicional a la autoridad administra-
tiva chilena, en cuanto elevaban el estdindar de motivacién de la medida expulsiva, el
que de no cumplirse, llevaba a la calificacién del acto administrativo de arbitrario o
desproporcionado. As{, segtin la jurisprudencia, solo la existencia de fundadas razones
permitirfa hacer excepcién al deber del Estado de evitar la separacién de los nifios de
sus progenitores y de su familia de origen, salvo claro que ello fuere perjudicial para su
desarrollo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 9° de la CDN7!.

En andlogo sentido, pero en una materia distinta (otorgamiento de visas), la Corte
de Apelaciones de Santiago ha declarado que el rechazo a una solicitud de visa por un
extranjero en términos genéricos, sin distinguir y atender la situacién particular del
peticionario’?, sobre todo en aquellos casos en que se encuentra separada la familia’? o
existe una crisis humanitaria relevante en el pafs de origen que justifica la peticién’?,
no resulta serio, legal ni razonable, incumpliendo la autoridad el estindar de motiva-
ci6n exigido en estos actos’’. Asi, nuevamente, los vinculos familiares y, en concreto,
el principio de reunificacién familiar condiciona el ejercicio de una potestad de la
Administracién del Estado en materia migratoria, aun cuando ello no esté reconocido
expresamente en el ordenamiento interno.

Ademis, tratdndose de la regulacién de refugiados, la Ley 20.430, que establece
disposiciones para la proteccién de refugiados, y su reglamento (Decreto Supremo
N° 837/2011, del Ministerio del Interior), sefialan expresamente como uno de los
principios fundamentales el de la reunificacidn familiar. En particular, el articulo 9° de
la Ley 20.430 sefiala:

“Reunificacién Familiar. Tendrdn derecho a que se les reconozca el estatuto de
refugiado por extensidn, el cényuge del refugiado o la persona con la cual se halle

70 Ver, en el mismo sentido, ARELLANO, 2017, p. 29.

"1 Corte Suprema, 1.9.2020, rol 24.455-2020 y 26.4.2018, rol 7501-2018.

72 Corte de Apelaciones de Santiago, 4.1.2021, rol 3087-2020.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, 21.12.2020, rol 2924-2020.

74 Corte de Apelaciones de Santiago, 1.2.2020, rol 2760-2020.

75 No obstante lo expuesto, debe precisarse que la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
rol 2760-2020, fue revocada por la Corte Suprema (rol 144.398-2020), , por estimar que la materia excede
el dmbito de este arbitrio procesal.
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ligado por razén de convivencia, sus ascendientes, descendientes y los menores de
edad que se encuentren bajo su tutela o curatela.

El Subsecretario del Interior resolverd, en cada caso, las solicitudes de reunificacién
familiar, teniendo en cuenta la existencia de un genuino vinculo de dependencia,
as{ como las costumbres y valores sociales y culturales de sus pafses de origen.

La reunificacién familiar solo podrd ser invocada por el titular de la solicitud de la
condicién de refugiado y en ningtn caso por el reunificado.

No se concederd por extensién proteccién como refugiado a una persona que resulte
excluible, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la presente ley”.

Como se puede observar, en materia de proteccién de refugiados, la legislacién
nacional reconoce el principio de reunificacién familiar como un elemento relevante y
esencial en la aplicacién del estatuto del refugiado, sin necesidad incluso de recurrira la
normativa internacional . AGn mds, la regulacién nacional amplia la aplicacién de este
principio, no solo al cényuge, ascendientes y descendientes del refugiado, sino también
a “la persona con la cual se halle ligado por razén de convivencia” y “los menores de
edad que se encuentren bajo su tutela o curatela”, lo que es, sin duda, mds consistente
con la regulacién internacional y los criterios fijados por los organismos y tribunales
supranacionales de derechos humanos. A tales efectos, la regulacién correspondiente
sefiala que la autoridad deberd tener en consideracién la existencia de un genuino vin-
culo de dependencia, as{ como las costumbres y valores sociales y culturales del pafs de
origen, pudiendo valerse para ello de todos los medios probatorios que sean pertinentes
y que deberdn ser ponderados por la autoridad administrativa (articulo 11 del Decreto
Supremo N° 837/2011).

En este contexto, la jurisprudencia nacional, sobre todo a partir de lo dispuesto en
los articulos 3°y 9° de la Ley 20.430, ha declarado que las solicitudes de refugio deben
tener en cuenta el principio de reunificacién familiar, estableciendo la obligacién de
la autoridad, en primer lugar, de tramitar la solicitud de refugio, en el caso de encon-
trarse en algunas de las hipétesis del articulo 9° ya transcrito. En este sentido, como
lo ha sefialado reiteradamente nuestra Corte Suprema, los funcionarios policiales que
controlan el ingreso al territorio nacional, deberdn poner de inmediato los antecedentes
de la solicitud de refugio en conocimiento de la Comisién respectiva, para efectos de
dar una efectiva proteccién a los derechos reconocidos en instrumentos internacionales,
no pudiendo resolver por si mismos la cuestién planteada’®.

Como es posible observar, en materia de refugio, la reunificacién familiar opera
plenamente como un principio esencial que condiciona el ejercicio de los poderes de
la autoridad administrativa, no pudiendo decretar sin mds la expulsion del extranjero.
Asf, la Comisién de Reconocimiento de la Condicién de Refugiado establecida en el
articulo 20 de la Ley 20.430 tiene un rol esencial en esta materia, ya que es el organismo

76 Corte Suprema, 4.1.2021, rol 15.849-2020. En el mismo sentido, Corte Suprema, 4.1.2021, rol
154.846-2020 y 21.4.2020, rol 42.786-2020.
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encargado de asesorar al Ministerio del Interior y de proveer la informacién necesaria
para decidir respecto del otorgamiento, rechazo, cesacién, cancelacién o revocacion de
la condicién de refugiado, el que deberd considerar la reunificacién familiar como uno
de los principios cardinales en esta materia.

Sin perjuicio de lo anterior, a nivel administrativo también el principio de rea-
grupacién familiar ha aparecido reconocido y aplicado por las autoridades chilenas, a
propésito de la creacién de visas especiales. En este sentido, la denominada “visa con-
sular humanitaria de reunificacién familiar para nacionales de Haiti”, creada en virtud
de la Circular N° 95/2018, del Ministerio de Relaciones Exteriores, tuvo por objeto
precisamente reunir a los cényuges, convivientes civiles, hijos menores de edad e hijos
que estudien hasta los 24 afios de un nacional haitiano que resida en Chile con alguna
visacién o permanencia definitiva. Algo parecido ocurre con la visa temporaria para nifios,
nifias y adolescentes, creada en virtud de la Circular N° 16/2017 del Departamento de
Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior, en la que se mencionan los vinculos
familiares para efectos de justificar la creacién de la misma, aunque sin que llegue a
tener la extensién e intensidad que la visa prevista para los haitianos.

IV. EL RECONOCIMIENTO PLENO DEL PRINCIPIO DE REUNIFICACION FAMILIAR
EN LA NUEVA REGULACION MIGRATORIA CREADA POR LA LEY 21.325

Como ya se anuncid, la nueva ley de migracién y extranjeria establecida por la
Ley 21.325, y cuya entrada en vigor estd sujeta a la publicacién de su reglamento’’,
sefiala dentro del catdlogo de principios fundamentales de proteccidn, el de reunificacién
familiar, reconociendo el Estado de Chile que se trata de una prerrogativa/derecho de
los extranjeros, por su naturaleza forinea’®.

Asi, el articulo 19 del proyecto de ley, junto con reconocer este principio, entrega
un estdndar de actuacién a los poderes piblicos en general, y a la Administracién del
Estado en particular, estableciendo ademds su priorizacién.

En particular, el articulo 19 de la Ley 21.325 sefiala:

“Reunificacién familiar. Los residentes podrdn solicitar la reunificacién familiar con
su conyuge o con aquella persona que mantenga una relacién que, de conformidad
con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, padres, hijos
menores de edad, hijos con discapacidad, hijos solteros menores de 24 afios que se
encuentren estudiando y menores de edad que se encuentren bajo su cuidado personal
o curaduria, debiendo el Estado promover la proteccién de la unidad de la familia.

77 Articulo undécimo transitorio. Ahora bien, conforme con el articulo décimo transitorio, el Ministerio
del Interior y Seguridad Puiblica dispone de un afio para la dictacién del Reglamento de Migraciones desde
publicada la ley.

78 heeps://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7856/HLD_7856_749a0d2dec7072ac83d52e
bfOf2ff393.pdf



2021]  JUAN CARLOS FERRADA BORQUEZ, KARINA URIBE PENA: LA “REAGRUPACION... 241

Las solicitudes de reunificacién familiar de nifios, nifias y adolescentes con extran-
jeros residentes se tramitardn de manera prioritaria”.

Como se puede observar, la nueva regulacién establece dos condiciones para poder
ejecutar este principio: (i) que el extranjero solicitante sea residente en Chile’?; y (ii) que
el extranjero solicitante acredite determinados vinculos familiares respecto de quienes
pretende la reunificacién familiar. Estos vinculos serfan el matrimonio o la relacién
juridica equivalente; ascendientes del extranjero solicitante; hijos/as menores de edad,
hijos/as con discapacidad, hijos/as solteros/as menores de 24 afios que se encuentren
estudiando; y menores de edad que se encuentren bajo su cuidado personal o curaduria.

En ese sentido, la Ley 21.325 sigue la tendencia de las legislaciones comparadas mds
modernas que reconocen este principio expresamente, quedando remitido al reglamento
el establecimiento de un procedimiento especial que haga efectivo este principio®’.

Lo anterior no implica, como es evidente, que se consagre en nuestro derecho una
visa especial que se funde dnica y exclusivamente en la reunificacién familiar, sino que
apunta a que este principio deberd ser considerado a la hora de otorgar visas o de regu-
larizar la situacién migratoria en Chile, debiendo tramitarse en forma prioritaria. AGn
mds, los vinculos familiares aparecen reconocidos como un elemento relevante para el
otorgamiento de la residencia temporal (articulo 69), lo que confirma la nueva valoracién
de este principio en la nueva regulacién migratoria.

Asimismo, tratindose de los nifios/as, deberd considerarse también por la autoridad
el interés superior del nifio, el que tiene una mencién expresa en la ley y que impone al
Estado —concordante con lo establecido en los tratados internacionales y especialmente
la CDN- adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y judiciales necesarias
para asegurar el pleno ejercicio y goce de los derechos de los nifios/as, consagrados en la
Constitucién, las leyes y los tratados internacionales (articulo 4° de la Ley 21.325)3!.

Como se puede observar, en esta nueva regulacién migratoria los vinculos familiares
se transforman en un elemento que debe gufar la actuacién del Estado, lo que se expresa

79 Conforme con la nueva ley, la residencia puede ser oficial, temporal o definitiva (articulo 26). La
primera opera para los extranjeros que se encuentran en misién oficial reconocida por Chile, y a los dependientes
de los mismos (articulo 59). La residencia temporal es la otorgada a los extranjeros que tengan el propésito
de establecerse en Chile por un tiempo limitado, en calidad de titular o dependiente (articulo 68, 70 y 74).
Por tGltimo, la residencia definitiva consiste en el permiso para radicarse indefinidamente en Chile, que
autoriza a desarrollar cualquier actividad licita y a la que pueden aspirar los extranjeros poseedores de un
permiso de residencia temporal (articulo 78).

80 Ver historia de la ley en https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7856/HLD_7856_10f
a90c41da2c¢89d4676¢115377312¢3.pdf p. 25

81 Bl articulo 4° de la Ley 21.325 sefiala: “Interés superior del nifio, nifia y adolescente. El Estado adoptard
todas las medidas administrativas, legislativas y judiciales necesarias para asegurar el pleno ejercicio y goce
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, consagrados en la Constitucién Politica de la Republica,
las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, desde su ingreso
al pafs y cualquiera sea la situacién migratoria de sus padres o de los adultos que lo tengan a su cuidado.

Los nifios, nifias y adolescentes extranjeros que incurrieren en alguna infraccién migratoria, no estardn
sujetos a las sanciones previstas en esta ley”.
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en dmbitos tan diversos como la creacién de las subcategorfas migratorias (articulo 70)82,
la disminucién del plazo de residencia para postular a la residencia definitiva (articulo
79)%3 0o la restriccién o limitacién de la expulsién de un extranjero (articulo 129)84,

Particularmente en este dltimo dmbito —la expulsién de extranjeros—, estos
vinculos familiares son un elemento o principio clave en la aplicacién de esta medida,
ya que deberd considerar si el extranjero tiene cényuge, conviviente o padres chilenos o
radicados en Chile con residencia definitiva, o si tiene hijos chilenos o extranjeros con
residencia definitiva o radicados en el pafs, asi como la edad de los mismos, la relacién
directa y regular y el cumplimiento de las obligaciones de familia, tomando ademds en
consideracién el interés superior del nifio, su derecho a ser oido y la unidad familiar.

Es evidente que estos elementos condicionan la atribucién de la Administracién
del Estado para dictar medidas expulsivas de un extranjero, no obstante su condicién
migratoria, lo que estd en linea con lo establecido en los tratados internacionales y la
jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos. Atin mds, lo razonable serfa sos-
tener que dichos elementos imponen una obligacién positiva argumentativa de descartar
dicho principio o elemento, en los casos en que se optare por decretar la expulsién de un
extranjero, lo que en todo caso puede ser revisado por los tribunales de justicia.

En suma, la unidad familiar se constituye en uno de los pilares de la nueva regulacién
migratoria, la que deberia operar como criterio de actuacién y limite de la Administracién
del Estado y de los demds poderes piblicos. La interpretacién que se haga de ella por
los tribunales chilenos serd sin duda clave para la extension de este principio juridico,
lo que algo ya se ha avanzado en los tltimos afios.

82 El articulo 70 de la Ley N° 21.325 sefiala: “Subcategorfas. Un decreto supremo expedido a través
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que deberd ser firmado por los ministros que conforman
el Consejo que se establece en el articulo 160, y cumplir el trimite de toma de razén por la Contraloria
General de la Republica, definird la némina y fijard los requisitos de las subcategorfas de residencia
temporal. En ningtn caso ese decreto supremo podré afectar los derechos ya adquiridos por poseedores de
residencias temporales a la fecha de entrada en vigencia del mismo. Cualquier cambio en las condiciones
de una subcategoria migratoria que implique mayores beneficios para los extranjeros que posefan una
residencia temporal otorgada con anterioridad dard derecho a optar a dicha categorfa a quienes cumplan con
los requisitos establecidos para la misma.

En todo caso, dicho decreto deberd comprender, al menos, las siguientes situaciones:

1. Extranjeros que acrediten tener vinculos de familia con chilenos o con residentes definitivos”.

83 El articulo 79 del proyecto de ley dispone: “Postulacién de los residentes temporales titulares. Se
podrd otorgar la residencia definitiva a los extranjeros titulares de un permiso de residencia temporal que
admita su postulacién y que hayan residido en el pais en tal calidad por a lo menos veinticuatro meses.

El reglamento sefialado en el inciso precedente podrd también establecer un plazo de residencia temporal
para postular a la residencia definitiva inferior a dos afios, pero no menor a uno, en atencién a las siguientes
circunstancias personales del interesado:1. Vinculos familiares con nacionales o residentes definitivos”.

84 El articulo 129 del proyecto de ley sefiala: “Consideraciones. Previamente a dictar una medida de
expulsién, en su fundamentacién el Servicio considerard respecto del extranjero afectado:

5. Tener cényuge, conviviente o padres chilenos o radicados en Chile con residencia definitiva.

6. Tener hijos chilenos o extranjeros con residencia definitiva o radicados en el pafs, asi como la edad
de los mismos, la relacién directa y regular y el cumplimiento de las obligaciones de familia, tomando en
consideracién el interés superior del nifio, su derecho a ser oido y la unidad familiar”.
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V. CONCLUSIONES

De lo expuesto en las pdginas precedentes, estimamos que es posible formular
algunas conclusiones finales:

i.  Los vinculos familiares es un elemento relevante en la regulacién migratoria,
existiendo numerosas normas en tratados internaciones y pronunciamientos juris-
prudenciales que reconocen estos y lo configuran como un limite a las potestades
de los Estados.

ii.  Una expresion de estos vinculos familiares es el principio de reunién o rea-
grupacién familiar, el que se encuentra ampliamente reconocido en el derecho
internacional y operando como un limite a las potestades expulsivas de los
Estados, sobre todo derivado del interés superior del nifio/a.

iii. Este principio de reunificacién familiar no se encontraba reconocido en nuestra
regulacién migratoria anterior (Decreto Ley N° 1094), aun cuando nuestra ju-
risprudencia lo ha reconocido y aplicado, a partir de las normas contenidas en
tratados internacionales ratificados por Chile.

iv.  Sin perjuicio de lo anterior, el referido principio ya adquirié reconocimiento legal
expreso en nuestro derecho en materia de proteccién a los refugiados (Ley 20.430)
y en ciertas regulaciones administrativas especificas, lo que ha permitido un desa-
rrollo jurisprudencial mayor en este dmbito.

v. La nueva regulacién migratoria establida en la Ley 21.325 ha dado un expreso
reconocimiento a la reunificacién familiar, formulado como un principio general
en esta materia. Ello deberfa tener un impacto significativo en la interpretacién y
aplicacién de este principio en esta materia, teniendo presente la jurisprudencia
ya existente y los criterios establecidos por los organismos internacionales y tribu-
nales supranacionales.
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El presente articulo analiza la aplicabilidad de las fuentes del derecho internacional y los
principios de derecho en el arbitragje de inversiones, por medio del notorio vuelco de los tribunales
arbitrales de inversion extranjera en el CIADI, en materia de derecho aplicable, con especial
atencidn a un periodo de cambio entre 2000 y 2010 entre los laudos Wena Hotels (2000-2002)
y Total (2010) cuya tendencia se extiende hasta la actualidad en el CIADI, donde los tribu-
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ICSID foreign investment panels, in matters of applicable law, with a special period of change
between 2000 and 2010 between the Wena Hotels (2000-2002) and Total (2010) awards,
a trend which extends to the present , in which ICSID arbitral proceedings have increasingly
decided to apply to investor-State disputes the different sources of public international law and
the general principles of law, both in original proceedings and in annulment proceedings, despite
the private instrument. The article analyzes the possibility of applying international law as the
main controlling rule in ICSID proceedings, the application by ICSID arbitral tribunals of both
international customary law regarding international responsibility of the State, the application
of international law principles to give content to the substantive protections to investors and to
the reparations granted by the awards.

Foreign investment arbitration; Public International Law; International Customary Law

I. INTRODUCCION

1 presente articulo! analiza la aplicabilidad de las fuentes del derecho interna-

cional y los principios de derecho en el arbitraje de inversiones, mediante el

notorio vuelco de los tribunales arbitrales de inversion extranjera en el CIADI
(Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones), en materia
de derecho aplicable, con atencién especial al periodo de cambio entre 2000 y 2010
con los laudos Wena Hotels (2000-2002) y Total? (2010) cuya tendencia se extiende
hasta la actualidad en los tribunales del CIADI que cada vez mds deciden aplicar a las
controversias entre inversionista y Estado las distintas fuentes de derecho internacional
publico y los principios generales del derecho, tanto en procedimientos originarios como
en procedimientos de anulacién’.

Esta reivindicacién de la aplicabilidad del derecho internacional piblico en arbi-
trajes de inversién parece superar la anterior prdctica de los tribunales arbitrales, que
centraba el derecho aplicable en el dispuesto en el instrumento de la inversién y que
remitia al derecho elegido por las partes, constituido usualmente por el derecho nacional
de uno de los dos Estados o una mezcla de las normas domésticas de las dos partes* o
el instrumento privado.

En la actualidad y gracias a varias decisiones, hito que serd analizado en el presente
articulo, los tribunales arbitrales reconocen la aplicabilidad directa’ y no subsidiaria de
los principios generales del derecho y las fuentes del derecho internacional publico a los
casos que les son sometidos, a la par o incluso supliendo vacios del derecho reconocido
por el instrumento que protege la inversion.

! La presente investigacién es un producto de los avances de investigacién dentro del Proyecto
“Derecho Internacional Econémico” del grupo de investigacién en derecho internacional de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

2 DELANEY, 2007, p. 10

3 VERHOOSEL, 2008, pp. 119-154.

4 SCHILL, 2010.

> MCLACHLAN, 2008, pp. 361-401.
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El articulo también analiza las tendencias doctrinarias que han emergido para
reivindicar al arbitraje internacional de inversiones como un procedimiento esencial-
mente constituido por normas de derecho internacional pablico, producto de relaciones
interestatales, entre verdaderos sujetos del derecho internacional, que posteriormente
facultan el ius standi de sujetos no estatales como lo son los inversionistas, permitiéndoles
presentarse ante procedimientos internacionales demandando a Estados y cuya naturaleza
juridica no puede escapar al dominio de las fuentes del derecho internacional piblico
por mds importancia que tenga el instrumento privado en el arbitraje.

La doctrina reciente en la materia busca superar la errénea creencia de que este
procedimiento inversionista-Estado no es un procedimiento de derecho internacional
publico® y tiende a asumirlo como un procedimiento de derecho econémico y privado,
una postura que fue adoptada por muchos tribunales de arbitrajes en la historia del
CIADI, sustentada en la aplicabilidad al caso de los instrumentos “privados” entre el
inversionista y el Estado (contratos, acuerdos) reconocidos o emanados de los TBI.

Este fenémeno ha sido analizado recientemente por autores como Salacuse, que han
edificado un framework de normas contractuales, nacionales e internacionales, correlativas
entre ellas, que crean distintos regimenes para la proteccion de inversiones, pero cuya
coordinacién y efectividad final solo puede estar en manos de la correcta aplicacién de
un marco comun internacional, donde fuentes como los principios y la costumbre in-
ternacionales sean plenamente aplicables, tanto para darle contenido a las protecciones
sustantivas pactadas en los tratados, como para suplir los vacios del derecho nacional
en todo tipo de asuntos’.

Esta postura que desligaba al arbitraje de inversiones del conjunto de fuentes del
derecho internacional, es parte del sustento de las criticas que se han realizado en los
Gltimos afios a varios paneles arbitrales® que en sus laudos en situaciones complejas,
como aquellas en que los Estados invocaban los derechos humanos, el orden publico o
defensas tipicas del derecho internacional (fuerza mayor, estado de necesidad), ponfan
en segundo lugar los principios generales del derecho y las fuentes del derecho interna-
cional cldsico como la costumbre internacional o principios generalmente aceptados por
los Estados y privilegiaban acuerdos privados, que podian derogarlos o contradecirlos.

Tal tendencia a su vez alej6 las relaciones inversionista-Estado de elementos esen-
ciales del orden juridico internacional como los derechos humanos o el orden piblico
internacional”. Obras como la de Chin Leng Lim, Jean Ho y Martins Paparinskis en 2018
han recientemente reiterado que, por un lado, la naturaleza internacional del arbitraje
de inversiones se desprende no solo de su concepcién convencional mediante tratados,
sino de sus fundamentos histéricos como la proteccién diplomdtica. Igualmente, Lim,
Ho y Paparinskis han construido, para explicar el anteriormente mencionado debate

6 ALVAREZ, 2011.

7 SALACUSE. 2013, p. 315.
8 FRANCK, 2004, p. 1521.
9 Fry, 2007, p. 77.
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acerca de la ley aplicable, la nocién de composite national-international law'®, como una
unién indisoluble del que ellos llaman el interplay of laws que implica el arbitraje de
inversiones, donde algunas reclamaciones pueden ser ficilmente resueltas con referencia
al derecho nacional y contractual, pero otras, por el contrario, obligatoriamente remiten
al derecho internacional y sus principios.

Justamente esta concepcion de la naturaleza privada y alejada del orden e interés
publico que se le ha criticado al arbitraje de inversiones, es en parte una critica a su na-
turaleza arbitral, como procedimiento que aleja las controversias de las cortes nacionales
y admite altos grados de privacidad cuando lo solicitan las Partes, pero en realidad, la
separacion o no del arbitraje de inversiones del orden publico internacional y del derecho
internacional no es culpa de su esencial arbitral, sino de los debates acerca del derecho
aplicable, en términos de Christian Tiejte:

Uno de los mitos mds importantes a este respecto es la idea de que el arbitraje
de inversién es llevado a cabo por tribunales “privados”. El arbitraje de inversién
generalmente se basa en una cldusula de arbitraje que forma parte de un tratado
de inversién entre dos o mds Estados. Por lo tanto, el arbitraje de inversién es
por definicién un arbitraje pablico o al menos algin tipo de arbitraje sui generis.
Con respecto a los intereses publicos en este tipo de arbitraje, el problema no es el
arbitraje; Los problemas que pueden surgir en este contexto son una cuestién de
derecho sustantivo aplicable. Es la ley aplicable respectiva la que debe reflejar los

intereses publicos!!.

Para analizar la reivindicacién del derecho internacional piblico como derecho
aplicable y como sustento juridico del derecho internacional de la inversién extranjera,
en el presente articulo, en primer lugar, se estudia el verdadero contenido y alcance de la
expresién derecho aplicable en el dmbito del CIADI y los aportes de los laudos recientes
a la ampliacién de las normas aplicables mds alld del acuerdo entre el inversionista y
el Estado. Posteriormente, se analizan los casos que han sido hito, especialmente en el
periodo elegido de cambio, de la reivindicacién de la aplicabilidad de las fuentes y prin-
cipios de derecho internacional piblico en los procedimientos de arbitraje de derecho
internacional de la inversién extranjera.

Finalmente, el articulo analiza los principios generales del derecho (como parte de
las fuentes del derecho internacional publico, pero también reconocidos por los sistemas
juridicos domésticos) que han sido utilizados recientemente en el arbitraje interna-
cional de inversiones para suplementar el derecho sustantivo en materia de inversién
extranjera y para establecer el alcance de nociones bdsicas del derecho al momento de

12

ser traidas a estos arbitrajes, como el contenido de las reparaciones'*, o en casos de

10 Lim, Ho y PAPARINSKIS, 2018, p. 156.
W TreT)E, 2016.
12 SCHREUER, 2005, pp. 1-17.
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vaguedad, darle contenido a expresiones como “trato justo y equitativo” o “expectativas

legitimas

”13 usualmente poco explicitadas en instrumentos como los TBI o los contratos

inversionista-Estado.

II. NOCION JURISDICCIONAL Y SUSTANTIVA: DOS DEFINICIONES DE
“DERECHO APLICABLE” EN EL CONTEXTO DEL CIADI Y LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO QUE GOBIERNAN EL DERECHO

APLICABLE EN MATERIA JURISDICCIONAL

En primer lugar, es necesario realizar una distincién entre la definicién del con-

cepto de “derecho aplicable” para la competencia del CIADI (Art. 25 (1), (2) y (4). del
Convenio del CIADI) y el significado de “derecho aplicable” para la solucién sustantiva

de la controversia (Articulo 42 (1) del Convenio), pues es en esta segunda en donde se

busca la aplicacién de las fuentes y principios generales del derecho internacional en los

procedimientos. En materia de competencia, el Convenio, en el Art. 25 (1), (2) indica:

Articulo 25

(1) La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica
que surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivisién politica u organismo putblico de un Estado Contratante acreditados
ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las
partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado
por las partes no podrd ser unilateralmente retirado.

(2) Se entenderd como “nacional de otro Estado Contratante”:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter
la diferencia a conciliacién o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud
prevista en el apartado (3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la
nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia;
pero en ningdn caso comprenderd las personas que, en cualquiera de ambas fechas,
también tenfan la nacionalidad del Estado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento
a la jurisdiccidon del Centro para la diferencia en cuestién, tenga la nacionalidad
de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas
juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte en la
diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal caricter, a los efectos de este
Convenio, por estar sometidas a control extranjero. (...)

Si bien desde la 6ptica del articulo 25 del Convenio del CIADI es derecho aplica-

ble en materia jurisdiccional, el escrito de sometimiento al centro, los términos de los

13 Gazzing, 2012.
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instrumentos que expresan el consentimiento de las partes al arbitraje del CIADI y las
normas aplicables de nacionalidad, entendidos ambos elementos como criterios de com-
petencia en cuestiones de admisibilidad, resulta mds relevante la seleccién del derecho
aplicable por las partes que se realiza por virtud del articulo 42 del Convenio del CIADI,
y que tiene efectos en el fondo de la disputa. Ese es el verdadero escenario del debate del
presente articulo respecto de la posibilidad de aplicar los principios generales del derecho
y el derecho internacional publico en la solucién de los casos sometidos al Centro:

Articulo 42 (1). El Tribunal decidir4 la diferencia de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicard la legis-
lacién del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren
ser aplicables. (2) El Tribunal no podrd eximirse de fallar so pretexto de silencio
u oscuridad de la ley. (3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este
Articulo no impedirdn al Tribunal, si las partes asf lo acuerdan, decidir la diferencia
ex aequo et bono.

La interaccién de estas dos normas y el significado de derecho aplicable entre ellas
requiere algunos comentarios. En primer lugar, la seleccién del derecho aplicable para el
fondo de la disputa no tiene efectos en la competencia de los paneles del CIADI y solo se
predica por el fondo de la controversia. Esta distincién ha sido reiterada por los laudos
del CIADI, especialmente para excluir normas nacionales (parte del derecho aplicable
emanado de la legislacién nacional en el contexto del articulo 42), que se han querido
invocar en el contexto del articulo 25 para evitar el arbitraje y someter la disputa a la
jurisdiccién nacional, como ocurrié en el caso CMS:

El Comité recuerda en primer lugar que la jurisdiccién del Centro no estd deter-
minada por el Articulo 42 (1) del Convenio del CIADI, sino por el Articulo 25.
La competencia del Tribunal se rige por los términos de los instrumentos que
expresan el consentimiento de las partes al arbitraje del CIADI, es decir, en el
presente caso el TBI Argentina-Estados Unidos. En consecuencia, como lo decidié
correctamente el Tribunal, “las disposiciones jurisdiccionales aplicables son solo
las de la Convencién y el TBI, no las que podrian surgir de la legislacién nacional.
La ley argentina es irrelevante en este sentido, como se reconoce en el laudo y en

muchas otras decisiones!?.

En segundo lugar, hay dos principios generales del derecho, reconocidos como prin-
cipios aplicables en el derecho internacional, que gufan la interpretacién del articulo 25
del Convenio. Estos son el principio de irretroactividad y el principio de lex specialis, pues
bajo el reglamento del Convenio, los asuntos de entrada en vigor de los instrumentos

14 CMS Gas Transmission Co. ¢ Argentina., CIADI No. ARB/01/8, Decision on Annulment, para. 66-68
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de sometimiento al Centro son un debate de naturaleza jurisdiccional que debe consta-
tar el tribunal arbitral al inicio de los procedimientos. El articulo 68 (2) del Convenio
establece que este entra en vigor treinta (30) dfas después de la fecha del depésito del
instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacién del Estado correspondiente!’.

En el contexto procesal del CIADI, la entrada en vigor del Convenio no tiene los
mismos efectos que la entrada en vigor del TBI particular que somete la inversién al
Centro. Esto implica fenémenos como la posibilidad de la proteccién de la inversién
futura (un TBI antecedido por el Convenio) o la posibilidad de proteger inversiones y
controversias previas a la entrada en vigor del TBI mediante su inclusién en la compe-
tencia del centro por expresa estipulacién de las Partes.

Segun la regla general, serdn protegidas por la cldusula de competencia del CIADI
que incluya un TBI, todas aquellas inversiones previas pero vigentes'®, y futuras inver-
siones una vez firmado el TBI. Frente a controversias previas a la entrada en vigor del
Convenio del CIADI y del TBI, a causa del principio de irretroactividad de los tratados
reconocido por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en principio,
no habrfa competencia del Centro.

Si bien esta es la regla general, en aplicacién del principio, lex specialis'’, amplia-
mente reconocida como aplicable en derecho internacional pdblico (como ocurre con
la resolucién A/56/83 en materia de responsabilidad internacional), es posible que los
Estados contratantes estipulen cudles controversias especificas desean incluir o excluir
de la aplicacién del Convenio, incluyendo la capacidad de cobijar inversiones con con-
troversias previas a la entrada en vigor del Convenio. Esta interpretacion es muestra de
que el derecho internacional gobierna el debate de la jurisdiccién en el CIADI:

Articulo 25(4): Los Estados Contratantes podrdn, al ratificar, aceptar o aprobar este
Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de
diferencias que aceptarfan someter, o no, a su jurisdiccién. El Secretario General
transmitird inmediatamente dicha notificacién a todos los Estados Contratantes.
Esta notificacién no se entenderd que constituye el consentimiento a que se refiere
el apartado (1) anterior.

Articulos como el 25(4) del Convenio y la condicién de lex specialis de estos some-
timientos, son un ejemplo adicional de la naturaleza de derecho internacional piblico
de estos arbitrajes, en tanto es el derecho internacional ptblico el que ha reconocido la
prevalencia del lex specialis frente a reglas generales catalogadas como ius dispositivum que
permiten a las partes elaboraciones de acuerdos posteriores o especificos que se aparten
de la regla general de jurisdiccién o fondo, como lo reconociera la Corte Internacional de

15 AREvALO, 2019.
16 AREVALO Y GARCIA, 2016, pp. 243-278.
17 LOWENFELD, 2003, p. 123.
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Justicia en los casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte y Derecho de Paso,
que establecen como aplicable el principio de /ex specialis en derecho internacional!s.

Igualmente, casos donde la competencia ha emanado de instrumentos privados o
del derecho nacional, también han implicado que los paneles interpreten la jurisdiccién
en aplicacién del derecho internacional!?. En el caso SPP v. Egypt (resaltable ademds
porque el panel estaba presidido por el internacionalista latinoamericano Eduardo
Jiménez de Aréchaga), aun cuando la jurisdiccién del Centro emanaba directamente
del derecho interno —ley egipcia acerca de proteccién de inversiones—, la interpretacién
de las causales o formas de consentimiento para someter la disputa al CIADI se realizé
segun el derecho internacional, especialmente el derecho de los tratados en aplicacién
del Convenio, interpretando que el derecho interno, mds que una norma aplicable en
materia de jurisdiccién, era un acto unilateral que generaba obligaciones en derecho
internacional que debfan ser interpretadas de acuerdo con las reglas que en derecho
internacional gobiernan este tipo de actos.

The issue is whether certain unilaterally enacted legislation has created an international
obligation under a multilateral treaty. Resolution of this issue involves both statutory in-
terpretation and treaty interpretation. Also, to the extent that Article 8 is alleged to be a
unilateral declaration of acceptance of the Centre’s jurisdiction, subject to reciprocal acceptance
by a national of another Contracting State, the Tribunal must also consider certain aspects
of international law governing unilateral juridical acts. This is a subject that has received
considerable attention in the jurisprudence of both the Permanent Court of International Justice
and the International Court of Justice in connection with declarations under the so-called
“Optional Clause” of the Courts’ statutes. As the International Court of Justice observed in
its judgment on jurisdiction in the Military and Paramilitary Activities in and Against
Nicaragua case (quoting from its earlier judgment on jurisdiction in the Nuclear Tests cases):
It is well recognized that declarations made by way of unilateral acts, concerning legal or
Jactual situations, may have the effect of creating legal obligations. Declarations of this
kind may be, and often are, very specific. When it is the intention of the State making the
declaration that it should become bound according to its terms, that intention confers on the
declaration the charvacter of a legal undertaking, the State being thenceforth legally required
10 follow a course of conduct consistent with the declaration. (1.C.J. Reports 1984, p. 418.)
Thus, in deciding whether in the circumstances of the present case Law No. 43 constitutes
consent to the Centre’s jurisdiction, the Tribunal will apply general principles of statutory
interpretation taking into consideration, where appropriate, relevant rules of treaty inter-

pretation and principles of international law applicable to unilateral declarations®.

18 1CJ, North Sea Continental Shelf cases, Reports 1969, p. 42, para 72. it is well understood that,
in practice, rules of general international law can, by agreement, be derogated from in particular cases or as between
particular parties.

19 SCHREUER, 2007.

20 Southern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of Egypt ICSID Case No.
ARB/84/3. Para.61.
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Adicionalmente, la investigacién arroja el curioso procedimiento en materia de
interpretacién del instrumento de jurisdiccién que se present6 en el caso CSOB v.
Slovakia, en el que la jurisdiccién se basaba en un contrato entre las partes que se referfa
a una cldusula de jurisdiccién del CIADI presente en un TBI que nunca entré en vigor
(Reptblica Checa-Eslovaquia).

El panel interpreté que la referencia al TBI en el contrato implicaba la voluntad
de las partes de incorporar la cldusula de jurisdiccién del CIADI en el mismo, bajo esta
premisa, el panel indicé que el acuerdo sobre el consentimiento y el acuerdo privado
se debfan interpretar segin el derecho internacional y no solamente como un contrato
interpretado bajo el derecho interno:

35. The question of whether the parties have effectively expressed their consent to ICSID
jurisdiction is not to be answered by reference to national law. It is governed by international
law as set out in Article 25(1) of the ICSID Convention.

56. Respondent also contends that even if the BIT is held to be applicable, its dispute-
settlement mechanism under Article 8 can be invoked only by means of a joint submission
of the dispute by the parties either to an ICSID arbitration tribunal or to a tribunal esta-
blished under the UNCITRAL arbitration rules. Since Claimant has not sought ICSID
arbitration jointly with Respondent, the latter submits that the requirements of Article 8
of the BIT have not been satisfied®'.

III. EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO COMO DERECHO APLICABLE
AL FONDO DE LA CONTROVERSIA Y SU REIVINDICACION EN EL ARBITRAJE
DE LA INVERSION EXTRANJERA: LAUDOS QUE REDEFINEN EL ALCANCE
DEL ART. 42 DEL CONVENIO CIADI

El problema de la aplicacién del derecho internacional pdblico por parte de los
paneles del CIADI en el fondo de la controversia, bien sea de forma directa, de forma
subsidiaria o concomitante frente al instrumento elegido por las partes, o su no aplica-
cién, ha girado en los laudos del Centro alrededor de la interpretaciéon del Art. 42, que
ha trasegado de interpretaciones textuales a posiciones que reivindican el rol integrador
y necesario del derecho internacional en arbitrajes mds recientes.

La interpretacidn textual del Art. 42, que fue la regla de las primeras épocas del
Centro indica que el Tribunal debe respetar una jerarquia®? en los siguientes términos:
primero aplicar las normas de derecho acordadas por las partes y en caso de que no exista
un acuerdo en la materia, aplicar la legislacion del Estado receptor de la inversion, dentro
del cual, podrd identificar sus normas de derecho internacional privado y aquellas normas

2l Ceskoslovenska Obchodni Banka, a.s. v. The Slovak Republic ICSID Case No. ARB/97/4 paras.35-60.
22 GAILLARD, 2003, pp. 375-411.
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de derecho internacional que ese Estado reconozca o incorpore y que sean aplicables a la
controversia, con la prohibicién de declarar un non liquet por falta de derecho aplicable.

La prdctica mds reciente de los procedimientos ante el CIADI, con un periodo especial
de cambio entre 2000 y 2010 entre los laudos Wena Hotels (2000-2002) y Total (2010)
que serdn comentados junto con otros a lo largo del presente articulo, ha demostrado
que los tribunales han superado la interpretacién de que el derecho internacional es
subsidiario, llegando a aplicar directamente todas las reglas de derecho internacional
relevantes, en todo tipo de fuentes, tanto cuando las partes han hecho una eleccién
expresa del derecho aplicable?®> como cuando no existe y aparentemente el derecho in-
ternacional se aplicarfa en forma subsidiaria®’. A su vez, independientemente del lugar
dado por los paneles al derecho internacional, en el arbitraje de inversiones, el derecho
internacional es constantemente aplicado para resolver elementos de las controversias
que involucran cuestiones de soberania, nacionalidad, responsabilidad internacional del
Estado por hechos ilicitos, costumbre y proteccién diplomatica®.

La experiencia reciente de los paneles del CIADI da cuenta de que en aplicacién
de normas y principios del derecho internacional piblico®® los paneles han extendido
el derecho aplicable mds alld de lo explicitado en el TBI y han invocado efectivamente
instituciones cldsicas del derecho internacional como buena fe, fraude a la ley, Nemo
auditur propiam turpitudinem allegans, Pacta Sunt Servanda, estoppel, enriquecimiento sin
causa’®’, la obligacién de compensacién en todo caso de nacionalizacién, debido proceso
y cosa juzgada®®, incluyendo el régimen constituido por las reglas de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados y han profundizado el didlogo jurisprudencial
al no solo citar los laudos de otros tribunales bajo la jurisdiccién del CIADI sino otros
tribunales internacionales como criterios interpretativos.

En la bisqueda de esta aplicabilidad de las normas de derecho internacional, aparte
del andlisis de laudos relevantes, la doctrina reciente ha desarrollado varios aportes desde
los cuales partir, como los trabajos de Emmanuel Gaillard??, que se ha enfocado en el
contenido y el alcance de la expresién “derecho internacional” en el Art. 42 del Convenio
CIADI, explorando la posibilidad de aplicar los principios de derecho internacional
publico a las controversias de manera directa y no meramente subsidiaria.

23 AREVALO Y GARCIA, 2016, pp. 24-278.

24 SCHREUER, 2009, p. 607

25 AREVALO, 2020, pp. 120.

26 CHUKWUMERIJE, OKEZIE, 1997, pp. 79-101.

27 AREVALO Y GARCIA, 2016, pp. 243-278.

28 SCHREUER, 2009, pp. 608-609.

29 El lero de abril de 2021, durante la edicién del presente articulo, tuvo lugar el lamentable
fallecimiento del Profesor Emmanuel Gaillard. Los autores se suman a las condolencias del mundo arbitral,
compartiendo el siguiente homenaje: Ferndndez-Arroyo, Diego y Senegacnik, Alexandre. “Hommage a
Emmanuel Gaillard, professeur de droit international et lumiére de l'arbitrage du xxie siécle” en “Accueil
— SciencePo Ecole de Droit”. 2021. Disponible en https://www.sciencespo.fr/ecole-de-droit/fr/actualites/
hommage-emmanuel-gaillard-professeur-de-droit-international-et-lumiere-de-l-arbitrage-du-.html.
Consultado el 14 de abril de 2021.
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Dos elementos esenciales del debate han sido considerados por la literatura: 1) el
significado y contenido de la expresién derecho internacional puablico en el contexto
del arbitraje de inversién extranjera y 2) si el derecho internacional, al ser mencionado
por el Art. 42 aparentemente como un derecho subsidiario, se debe aplicar solo en caso
de vacios del derecho del Estado receptor de la inversién o situaciones no plenamente
definidas por los instrumentos privados, o si contrario a esta interpretacién, es un dere-
cho sustantivo de aplicacién directa cuyas normas sean plenamente aplicables, incluso
cuando contradicen al derecho doméstico del Estado receptor.

Gaillard constata mediante los travaunx preparatoires del Convenio CIADI que el
significado de “derecho internacional” en la segunda oracién del Articulo 42 (1) corres-
ponde a lo entendido como “derecho internacional general” aplicado por los tribunales
internacionales interestatales, segtin el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia®®. Durante la negociacién de la Convencién de Washington, en el dltimo
borrador del Articulo 42 (1) se discutié que “{1} El término ‘derecho internacional’
tal como se usa en este contexto debe entenderse en el sentido que se le otorga por el
articulo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, teniendo en cuenta el
hecho de que el articulo 38 fue disefiado para aplicarse a controversias interestatales”.

Esta interpretacién del concepto de derecho internacional, implica que a las contro-
versias internacionales donde se active el Art. 42, bien sea en la aplicacién del derecho
aplicable elegido por las partes o aplicando el “derecho internacional” de forma subsidiaria
o directa, le serdn aplicables no solo las normas de derecho internacional reconocidas
por el derecho del Estado receptor o el TBI, sino todas las a) convenciones internacio-
nales, ya sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados contendientes; b) la costumbre internacional, como evidencia de una
practica general aceptada c ) los principios generales de derecho y los medios auxiliares
de interpretacién que constituyen las decisiones judiciales y la doctrina, como indica el
Art. 38 (1) del Estatuto de la CIJ.

Gaillard desarrolla que mediante esa definicién amplia de derecho internacional
que no solo se limita al TBI o a normas de derecho internacional que resuelvan lagunas
del derecho interno aplicable, la segunda oracién del Articulo 42 (1), y la redaccion “y
las normas de derecho internacional que sean aplicables” deben entenderse como una
habilitacién para que el tribunal arbitral determine las normas sustantivas aplicables de
derecho internacional de acuerdo con las fuentes aceptadas en el Articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia®!. Esta interpretacién del derecho internacional
como todo un sistema juridico con un sistema de fuentes plenamente aplicable, supera
y corrige lo que algunos tribunales arbitrales decidieron durante afios, al aplicar el
derecho internacional general, solo en caso de un vacio o error en el derecho del Estado
receptor de la inversién y Gnicamente cuando la eleccién de las partes ha sido previa-
mente aplicada y un vacio insuperable ha aparecido en las normas aplicables al litigio.

30 GAILLARD, 2003, pp. 375-411.
31 GAILLARD, 2003, pp. 375-411.
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La subsidiariedad del derecho internacional en el arbitraje de inversiones, como
complementador del derecho del Estado receptor de la inversién en caso de lagunas,
es una lectura literal y superficial de la norma que desconoce su propdésito y alcance
evidente en los trabajos preparatorios, que se ha repetido en la “jurisprudencia” de los
paneles, que lleva a la errénea conclusién de que aun en ausencia de una elecciéon de
derecho aplicable por las partes en la controversia de inversién sometida a un arbitraje
internacional de inversiones, el papel del derecho internacional se limita a complementar
el derecho nacional del Estado receptor por la existencia de lagunas en la materia o para
corregirlo cuando sea incompatible con una norma aplicable del derecho internacional,
por ejemplo, acerca de normas esenciales en materia de tratados®?.

Bajo esta lectura errénea, se le ha dado a la palabra “y” en la segunda oracién del
Articulo 42 (1) un significado similar a: “y, en caso de lagunas, o si la ley del Estado
contratante es incompatible con el derecho internacional”.

Aquel papel subsidiario del derecho internacional, de ser considerado tinicamente
invocable ante las lagunas del derecho elegido por las partes, reduciendo su condicién
de sistema juridico completo y directamente aplicable al fondo de la controversia, fue
impulsada por el Comité ad hoc en el caso Klockner® en los afios ochenta:

“El articulo 42 de la Convencién de Washington establece que “en ausencia de un
acuerdo entre las partes, el Tribunal aplicard la ley del Estado contratante parte en
la disputa ... y los principios del derecho internacional que sean aplicables”. Esto
otorga a estos principios (tal vez omitiendo los casos en los que se debe determinar
si la legislacién nacional se ajusta al derecho internacional) una doble funcién, es
decir, complementaria (en el caso de una “laguna” en la ley del Estado), o correctiva,
en caso de que la ley del Estado no se ajuste en todos los puntos a los principios
del derecho internacional. En ambos casos, los drbitros pueden recurrir a los ‘prin-
cipios del derecho internacional’ solo después de haber consultado y establecido el
contenido del derecho del Estado parte en la disputa (que no puede reducirse a un
principio, ni siquiera uno bdsico) y después de haber aplicado la norma pertinente
de la ley del Estado.

Por lo tanto, el articulo 42 (1) claramente no permite al 4rbitro basar su decisién
Gnicamente en las “reglas” o “principios del derecho internacional”?%,

Con el incremento de las disputas ante el Centro en los afios 2000, paneles mas
recientes han reiterado que la expresién relativa al derecho internacional en el Art. 42
y la aplicacién de sus fuentes por parte de los tribunales arbitrales en el fondo, implica

32 GAILLARD, 2003, p. 373.
33 GAILLARD, 2003, pp. 371-374.
34 Klockner c. Cameroon, Ad Hoc Committee Decision, 1985 2 ICSID Rep. 95 (1994) para. 122.
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darle un rol protagénico, como indica originalmente el espiritu de las negociaciones del
Convenio y la naturaleza interestatal del arbitraje internacional?>.

En decisiones como Wena Hotels Limited®° (fondo y anulacién), corresponde darle
al derecho internacional el papel de un derecho sustantivo auténomo que se aplica a
la par o con jerarquia®’ frente al derecho nacional que fuese pactado, cuya presencia
incluso motiva al panel a basar la ratio de su decisién en la aplicacién preeminente del
derecho internacional frente a las normas disponibles. En Wena Hotels, se rebatié lo
considerado por el panel en Klockner y se reivindicé su autonomfa y aplicabilidad?®
en el procedimiento de anulacién, de nuevo en este caso, se resalta la presencia de un
internacionalista latinoamericano en el panel, el chileno Francisco Orrego Vicufia:

38. Este debate pone de manifiesto las diversas opiniones expresadas sobre el papel
del derecho internacional en el contexto del articulo 42 (1). La opinién académica,
los escritos autorizados y algunas decisiones del CIADI se han ocupado de este
asunto. Algunos puntos de vista han defendido un amplio papel del derecho inter-
nacional, que incluye no solo las normas contenidas en los tratados, sino también
la definicién bastante amplia de las fuentes contenidas en el Articulo 38 (1) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Otros puntos de vista han expresado
que el derecho internacional esta solo llamado a complementar el derecho interno
aplicable en caso de existencia de lagunas. En Klockner I, el Comité ad hoc introdujo
el concepto de derecho internacional como un complemento del derecho aplicable
en caso de lagunas y como correctivo en caso de que el derecho interno aplicable no
se ajuste en todos los puntos a los principios del derecho internacional. También
existe la opinién de que el derecho internacional ha de tener una funcién de control
del derecho interno aplicable en la medida en que exista una colisién entre dicho
derecho y las normas fundamentales del derecho internacional enunciadas en el
concepto de jus cogens”3?.

39. Algunas de estas opiniones tienen en comun el hecho de que tienen como obje-
tivo restringir el papel del derecho internacional y resaltar el del derecho del Estado
receptor. A la inversa, el punto de vista que exige una aplicacién amplia del derecho
internacional apunta a restringir el papel del derecho del Estado receptor. Parece
que no hay una sola respuesta en cuanto a cudl de estos enfoques es el correcto. Las
circunstancias de cada caso pueden justificar una u otra solucién. Sin embargo, la
tarea de este Comité no es elaborar conclusiones precisas sobre este asunto, sino solo

35 GAILLARD, 2003, p. 399.

36 Wena Hotels Limited c. Egipto. CIADI 2002. (ICSID Case No. ARB/98/4), Decision on Application
for Annulment, Feb. 5, 2002. Para 38-40.

37 PETROVA GEORGIEVA, 2021. (Sobre el real alcance del concepto jerarqufa de normas y tribunales
entre lo nacional e internacional)

38 LEEKS, 2007.

39 Wena Hotels Limited c. Egipto. CTADI 2002. (ICSID Case No. ARB/98/4), Decision on Application
for Annulment, Feb. 5, 2002. Para 38-40.
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decidir si el Tribunal excedié manifiestamente sus poderes con respecto al Articulo
42 (1) del Convenio ICSID. Ademds, el uso de la palabra ‘pudieren’ en la segunda
oracién de esta disposicién indica que el Convenio no traza una linea clara para la
distincién del alcance respectivo del derecho internacional y del derecho interno y,
en consecuencia, que esto tiene el efecto de conferir al Tribunal un cierto margen
y facultades de interpretacién®’.

40. Lo que esta claro es que el sentido y el significado de las negociaciones que
condujeron a la segunda oracién del Articulo 42 (1) permitieron que ambos 6rdenes
legales tuvieran un papel. La ley del Estado receptor puede, de hecho, aplicarse
en conjuncién con el derecho internacional si esto estd justificado. As{ también
el derecho internacional se puede aplicar por si mismo si la regla apropiada se
encuentra en este otro ambito?!.

El argumento elaborado por el panel en el laudo de anulacién en Wena Hotels tiene
el efecto de que en un caso determinado, las reglas del derecho internacional pueden ser
el derecho aplicable de la misma manera que la ley del Estado receptor®?. En un caso
donde el tribunal ha revisado el derecho interno y las reglas y principios del derecho
internacional, este dltimo puede encontrar que para resolver la controversia existan
dos reglas igualmente aplicables en cada sistema (nacional e internacional) y decidir
que aplicard la regla del derecho internacional, sin necesidad de haber identificado una
laguna en el derecho interno del Estado receptor.

En Wena Hotels, este fue el modo de aplicar un principio de derecho internacional,
pues el Comité de anulacién validé el laudo del Tribunal que mediante su interpretacién
del TBI y de las fuentes del Art. 38 del Estatuto de la CIJ, encontré el principio de
derecho internacional de la compensacién “rdpida, adecuada y efectiva” que en ese caso
no fue derivado de la aplicacién del derecho interno que por el contrario, la evitaba®>:

51. The issue before this Committee, however, is a different one. Once the Tribunal decided
to apply the IPPA to the dispute brought to it, and given the fact that this agreement does
not contain provisions on the determination of interest as such, should the Tribunal have
reverted to Egyptian law to this end or should it have resorted, as it did, to international
law and related ICSID practice?

The option the Tribunal took was in the view of this Committee within the Tribunal’s power.
International law and ICSID practice, unlike the Egyptian Civil Code, offer a variety of

40 \Wena Hotels Limited c. Egipto. CIADI 2002. (ICSID Case No. ARB/98/4), Decision on Application
for Annulment, Feb. 5, 2002. Para 38-40.

41 Wena Hotels Limited c. Egipto. CIADI 2002. (ICSID Case No. ARB/98/4), Decision on Application
for Annulment, Feb. 5, 2002. Para 38-40.

42 PaRRaA, 2007, pp. 1-12.

43 GAILLARD, 2003, p. 399.



2021] WALTER AREVALO-RAMIREZ, LAURA V. GARCIA MATAMOROS: DE KLOCKNER... 261

alternatives that are compatible with those objectives. These alternatives include the com-

pounding of interest in some cases™,

La decisién de Wena Hotels es fundamental en el progreso del CIADI hacia una
aplicacién preferente del derecho internacional y ha sido emulada por varios paneles,
incluso en preferencia de una norma del Estado receptor. sectores de la doctrina han
comentado el alcance del ejemplo establecido por Wena:

“El enfoque adoptado por el Comité de Wena ciertamente pone el arbitraje del
CIADI en linea con otras formas de arbitraje internacional y reconoce la libertad
de los tribunales del CIADI para encontrar en el derecho internacional, asi como
en el derecho del Estado anfitridn, las reglas apropiadas para la resolucién de las
disputas que se presentaron ante ellos. Reconocer esta flexibilidad, que estd in-
corporada en la segunda oracién del Articulo 42 (1), permitiria que el arbitraje
del CIADI se desarrolle de acuerdo con la evolucién de la funcién de adjudicacién
internacional los drbitros. (...)de las inversiones extranjeras. En ausencia de una
eleccién del derecho aplicable y dependiendo de las circunstancias de cada caso,
los drbitros deben tener la libertad de recurrir al derecho que consideren aplicable
a este respecto. De hecho, serfa una paradoja, en ese contexto, no reconocer plena-
mente el papel, consistente con la estructura y el lenguaje de la segunda oracién
del Articulo 42 (1), que el derecho internacional puede desempefiar en el arbitraje
contempordneo del CIADI”®.

IV. COSTUMBRE Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL INVOCADA COMO DERECHO
APLICABLE EN ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES

Un conjunto particular de casos que ilustran de manera clara la directa necesidad de
aplicar el derecho internacional mediante la costumbre internacional y la jurisprudencia
de los tribunales internacionales, es el de los arbitrajes y procedimientos de anulacién
en los casos Continental*®, LG&E*7, Enron*®, Sempra®® y CMS>°, procedimientos bajo
el auspicio del TBI “ARG-USABIT” entre Argentina y Estados Unidos. Estos casos

44 \Wena Hotels Limited c. Egipto. CIADI 2002. (ICSID Case No. ARB/98/4), Decision on Application
for Annulment, Feb. 5, 2002, para. 51.

45 GAILLARD, 2003, p. 373.

46 Continental Casualty Company v. Republica Argentina, ICSID. Caso No. ARB/03/9. Laudo de 2008.

47 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International, Inc. v. Reptblica Argentina, Caso
ICSID n® ARB/02/1. Decisién de 2007.

4 Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. c. Repablica Argentina, Caso ICSID n® ARB/01/3.
Decision de 2007.

4 Sempra Energy International c. Republica Argentina, Caso ICSID n® ARB/02/16. Decisién de 2007.

50 CMS Gas-Transmission Company c. Republica Argentina, Caso ICSID, n® ARB/01/8. Decisién de 2007.
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aglomeran las peticiones de un conjunto de empresas del sector energético, protegidas
como inversionistas extranjeros en Argentina, cuyos procedimientos produjeron varios
laudos y sus correspondientes procedimientos de anulacién produjeron enorme debate
por la recepcién de los argumentos de derecho internacional piblico invocados ante los
paneles.

De los citados casos, son dos los elementos comunes que requerian la aplicacién del
derecho internacional pablico, sus fuentes y principios generales: el primero, es que las
relaciones entre el inversionista y el Estado estaban cobijadas y desarrolladas directamente
por el TBI y por pocos o ningin instrumento de derecho municipal, lo que llamaba a la
directa aplicacién del derecho de los tratados y otros elementos del derecho internacional.
En segundo lugar, que la defensa invocada por Argentina al alegado incumplimiento
de sus obligaciones, fue una institucién propia del derecho internacional, una causal de
exclusién de ilicicud®! propia del régimen de la responsabilidad internacional del Estado
por hechos ilicitos, conocida como “estado de necesidad” (en este caso, invocada como
un estado de necesidad econémico) cuya fundamentacién, codificada por la Comisién
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, se basa en principios generales del
derecho y en la costumbre internacional®2,

En uno de estos casos contra Argentina’?, para entender el concepto de estado de
necesidad, el tribunal a cargo del laudo CMS aplicé la interpretacién del concepto pro-
veniente de la sentencia Gabcikovo-Nagymaros® de la Corte Internacional de Justicia
y decidi6 que al caso también le era aplicable directamente la costumbre internacional,
bajo su codificacién por la Comisién de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones
Unidas, en el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad internacional del Estado
por hechos ilicitos, en su consagracién del estado de necesidad en su Art. 25, usando
como derecho aplicable al caso el test acumulativo de los elementos de la “necesidad”,
suplementando las expresiones generales del TBI, procedimiento por el que el tribunal
verificarfa la existencia o no del estado de necesidad mediante el cumplimiento de los
requisitos de la misma segtn el derecho internacional ptblico:

330. El Tribunal debe tener en cuenta otro aspecto importante. En el caso Gabcikovo
Nagymaros, la Corte Internacional de Justicia hizo referencia, de manera convin-
cente, a la opinién de la Comisién de Derecho Internacional al efecto de que todas
las condiciones que rigen el estado de necesidad deben cumplirse de una manera
“acumulativa”.

331. En el presente caso, como se ha concluido, hay elementos de necesidad par-
cialmente presentes en algunos aspectos, pero cuando se analizan los distintos
elementos, condiciones y limites en su conjunto, no puede concluirse que esos

>l AREVALO, 2015.

52 SLOANE, 2012, pp. 447-508.

53 AREVALO, 2017, pp. 469-512.

54 International Court of Justice. “Case Concerning the Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia):
Judgment of 25 September 1997”. ICJ Reports (1997): 7-84.
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elementos cumplen con la exigencia de un cardcter acumulativo. Este hecho por
s{ mismo lleva a la conclusién inevitable de que no se han cumplido plenamente
los requisitos relativos al estado de necesidad en la costumbre internacional como

para permitir que se excluya la ilicitud de los actos.

En este caso de aplicacién de derecho internacional en arbitraje de inversiones
mediante normas consuetudinarias, el comité de anulacién, que validé el laudo en su
decisién (Caso CIADI No. ARB/01/8, Procedimiento de anulacién en el caso CMS) esta-
blecié tal y como sugeria el caso Wena Hotels y el andlisis de Gailliard, la concomitancia
en la aplicacién de las normas convencionales y pactadas (Art. XI del TBI) respecto de
exclusion de ilicitud y el derecho internacional consuetudinario en la materia (Articulo
25 sobre estado de necesidad del Proyecto de la CDI)%°,

V. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO INVOCADOS COMO DERECHO
INTERNACIONAL Y SU APLICACION PARA DARLE CONTENIDO AL DERECHO
SUSTANTIVO EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE LA INVERSION EXTRAN]JERA

Un lugar de especial relevancia para la aplicacién de los principios generales del
derecho en el arbitraje de inversidn, es su funcién de dotar de contenido sustantivo a
los estandares de proteccion internacionales, que suelen ser relativamente vagos y poco
definidos por los tratados que protegen las inversiones, como ocurre con el “trato justo
y equitativo”, que ha sido dotado de contenido gracias a la invocacién de principios
generales del derecho y de su andlisis comparado mediante nociones que son comunes
a multiples sistemas juridicos®’.

Un relevante ejemplo de esta invocacién de principios generales del derecho es el
caso Total, en donde el panel utiliza principios juridicos, como la nocién del respeto a
la predictibilidad, el principio de las expectativas legitimas y el principio de razona-
bilidad, para darle contenido sustantivo a la obligacién del tratado de proteccién de
inversiones, vagamente estipulada, bajo la expresién de la proteccién de “la estabilidad”
del inversionista.

122. De hecho, el caso mds dificil es (como parte en la presente disputa) cuando la
base de la invocacién por parte de un inversionista del derecho a la estabilidad bajo
una cldusula de trato justo y equitativo se basa en la legislacién o regulacién de
cardcter unilateral y general. En tales casos, las expectativas de los inversores estdn

5 CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/01/8. Paras.
330-331.

56 CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB/01/8) (Annulment
Proceeding) Decision Of The Ad Hoc Committee On The Application For Annulment Of The Argentine
Republic. Paras. 130-131.

57 ScHILL, 2010.
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arraigadas en la regulacion de una naturaleza normativa y administrativa que no estd
dirigida especificamente al inversionista relevante (...). 123 (....) La determinacién
de un incumplimiento de la norma requiere, por lo tanto, “una ponderacién de
las expectativas legitimas y razonables de la Demandante por un lado y el interés
regulatorio legitimo del Demandado por el otro”. 127 Por lo tanto, una evaluacién
de la imparcialidad de La conducta del pafs anfitrién hacia un inversionista no se
puede hacer de forma aislada, considerando solo sus relaciones bilaterales. El con-
texto de la evolucién de la economia de acogida, la razonabilidad de los cambios
normativos impugnados y su adecuacién a la luz de un criterio de proporcionalidad

también deben tenerse en cuenta’s.

El trabajo de Stephan Schill>” respecto de los principios generales del derecho®
mds aplicados en el arbitraje internacional de inversiones, ha identificado varios princi-
pios de derecho reconocidos tanto por el derecho internacional como en la prictica del
derecho nacional, para darle contenido al estdndar de “trato justo y equitativo”, vaga-
mente definido por los instrumentos internacionales para la proteccién de inversiones.
Para Schill®!, los tribunales arbitrales al momento de darle contenido al concepto de
“trato justo y equitativo”, hacen uso de principios generales del derecho universalmente
reconocidos, emanados de la practica nacional como de la aplicacién del derecho inter-
nacional, entre ellos, Schill identifica el principio de previsibilidad y coherencia del
derecho, el principio de la proteccién de las expectativas legitimas de los individuos, de
clara estirpe administrativista, el debido proceso como principio general del derecho de
la actividad judicial, el principio de transparencia, y el principio de proporcionalidad.

1. Trato justo y equitativo como previsibilidad y coberencia del derecho

Recientemente gran cantidad de laudos del CIADI han dado contenido al trato
justo y equitativo, un estindar vagamente mencionado en los tratados, mediante las
invocaciones del principio general del derecho de la previsibilidad y coherencia del
derecho: laudos como CMS o Tecmed® han considerado que la falta de claridad del
derecho nacional, el exceso de reglas vagas, pueden violar la proteccién del trato justo
y equitativo concedida al inversionista extranjero. Esta coherencia también se ha pre-
dicado de los actos de la administracién (principio de motivacién), como ocurrié en el
Tribunal en Tecmed que destacé la necesidad de coherencia en la toma de decisiones de
las agencias del Estado para cumplir con un trato justo y equitativo. Asimismo, autores

58 Total S.A. c. The Argentine Republic, CIADI No. ARB/04/01 2010, paras. 122-127.

9 ScHILL, 2009.

0 ScHILL, 2012. Pp. 133-181.

L SCHILL ¢t al., 2009.

62 Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/00/2,
Award of 29 May 2003.
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como Schill han comentado casos como MTD v. Chile®, donde el Tribunal encontré
una violacién del trato justo y equitativo debido a la incoherencia de la accién entre
dos ramas del mismo Gobierno y sus autoridades, respecto de la misma inversién®?.

El asunto del trato justo y equitativo es un excelente ejemplo de las complejas
relaciones de las fuentes del derecho internacional pablico al momento de definir el
alcance de las garantias materiales. Como lo indican autores como Roland Klidger, en
cuanto al trato justo y equitativo, los paneles del CIADI han trasegado por opciones
como solo aplicar su consagracién segtin lo pactado en el tratado, la construccién de
un estindar minimo internacional mediante la doctrina, o su conceptualizacién desde
la costumbre, los principios generales del derecho internacional y cuando se ha visto
necesario, referencias al derecho doméstico, incluso llegando a casos donde la disputa
ha girado en torno a si el panel debe entender el trato justo y equitativo solo segtn el
tratado, o incluirle elementos materiales como la estabilidad del ambiente regulatorio,
emanados de la costumbre internacional.

Asf ocurrié en el caso CMS®, destacado como llamativo, como lo anota Kldger, pues
fue el dnico que sobrevivié el procedimiento de anulacién dentro de los casos de la crisis
econémica argentina y fue el que mayor fundamento en el derecho internacional piblico
tuvo en estos procedimientos®®. Esta profunda relacién entre esta garantia material y
su contenido emanado del derecho internacional pablico, en especial la costumbre, se
sigue desarrollando en la actualidad, en laudos herederos de CMS en el CIADI como
el laudo LG&E®” o laudos de otros foros, como CEF Energfa BEF v. Italia de 2019 en
el Centro de Arbitraje de Estocolmo (SCC)68, donde el tribunal delimita el concepto
de expectativa legitima mediante un detallado andlisis de su significado en el derecho
internacional y en otros laudos, mds alld de lo consagrado en las normas nacionales o
el tratado aplicable.

2. Trato justoy equitativo desde la proteccion de las expectativas legitimas de los individuos
y el debido proceso

En casos como Saluka y Tecmed, los laudos han identificado el trato justo y equita-
tivo como relacionado directamente al principio del respeto a las expectativas legitimas
de los individuos, invocable como principio general del derecho, que en el dmbito de
las inversiones, ha sido entendido por estos tribunales como la obligacién de respetar
las mds esenciales razones y expectativas que motivaron a los inversionistas a efectuar

63 MTD Equity Sdn. Bhd. MTD Chile S.A. v. Republic of Chile, ICSID Case No. ARB/01/7. 2004.

4 Schill et al., 2009.

%5 CMS Gas Transmissian Co. v. Argentina paras. 273-281.

66 KLAGER, 2011, pp. 79.

67 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc .v. Argentine Republic,
ICSID Case No. ARB/02/1. 2007 para. 46.

8 CEF Energia BV v. Italian Republic, SCC Case No. 158/2015 Award 2019. paras. 183-235.
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su inversién y que originalmente fueron alimentadas por la conducta del Estado, que
no pueden verse afectadas por posteriores arbitrariedades®.

En la prdctica de los tribunales arbitrales y su identificacién de principios generales
del derecho para darle contenido a las protecciones contempladas en los tratados, el trato
equitativo estd identificado con el principio juridico de la correcta administracién de
justicia y el debido proceso. El caso Waste Management v. México, por ejemplo, define
expresamente que la violacién del trato justo y equitativo puede emanar de la falta de
debido proceso que lleve a errores judiciales, como también la denegacién de justicia y
la imposibilidad de obtener un debido proceso en sede administrativa’®.

A su vez, de nuevo en el caso Tecmed, el tribunal considera que la transparencia
de las autoridades es un elemento fundamental del trato justo y equitativo; la actitud
ambigua del Estado con la informacidn, la falta de motivacién de las decisiones, entre
otros, constituye una violacién del trato justo y equitativo:

154 (...) Como parte de tales expectativas, aquel cuenta con que el Estado receptor
de la inversién se conducird de manera coherente, desprovista de ambigiiedades y
transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que este pueda
conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta,
no solo las normas o reglamentaciones que regirdn tales actividades, sino también las
politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas
que les son relevantes. Un accionar del Estado ajustado a tales criterios es, pues,
esperable, tanto en relacién con las pautas de conducta, directivas o requerimientos
impartidos, o de las resoluciones dictadas de conformidad con las mismas, cuanto
con las razones y finalidades que las subyacen. El inversor extranjero también espera
que el Estado receptor actuard de manera no contradictoria; es decir, entre otras
cosas, sin revertir de manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o pre-
existentes emanadas del Estado en las que el inversor confié y basé la asuncién de
sus compromisos y la planificacién y puesta en marcha de su operacién econémica
y comercial. El inversor igualmente conffa que el Estado utilizard los instrumentos
legales que rigen la actuacién del inversor o la inversién de conformidad con la
funcién tipicamente previsible de tales instrumentos, y en todo caso nunca para
privar al inversor de su inversién sin compensacién. En realidad, la no observancia
por el Estado receptor de la inversion de las pautas apuntadas en su conducta relativa
al inversor extranjero o sus inversiones perjudica la posibilidad de este, tanto de
apreciar el nivel de trato y proteccién realmente brindado por el Estado receptor,
como de determinar hasta qué punto dicho Estado observa un comportamiento

acorde con la garantfa de trato justo y equitativo’.

9 SCHILL ef al., 2009. p. 22.

70 ScHiLL, 2012, pp. 133-181.

71 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2. Laudo 2003, paras. 154-155
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3. Proporcionalidad en las cargas piiblicas y trato justo y equitativo

En los laudos Saluka (UNCITRAL) y Tecmed, los tribunales arbitrales han dado

contenido al trato justo y equitativo mediante el principio de proporcionalidad, entendido
en los sistemas juridicos nacionales como la prudencia y medida en que las intromisio-
nes del Estado y sus regulaciones no afecten de forma desmedida a las actividades del
inversionista’?.
122. Descartada la exclusién « priori del posible encuadramiento de actos o medidas
de naturaleza regulatoria de la categoria de actos expropiatorios, ademds del im-
pacto econémico negativo causado por tales actos o medidas, el Tribunal Arbitral
estima apropiado considerar, para determinar si dicho encuadramiento procede, la
proporcionalidad de dichos actos o medidas con las exigencias del interés ptblico
presuntamente tutelado a través de los mismos y la proteccién legalmente debida al
inversor en relacién con su inversion, sin olvidar que la magnitud de dicho impacto
juega un rol de peso al juzgar acerca de dicha proporcionalidad’?.

4. Principios generales del derecho en materia de reparaciones aplicados en el derecho
internacional de la inversidn extranjera

Finalmente, la aplicabilidad de los principios generales del derecho y de las fuentes
del derecho internacional en el arbitraje de inversiones también ocurre en el dmbito
de las reparaciones, una vez establecida la responsabilidad internacional del Estado por
el tribunal arbitral. Los laudos del CIADI aplican de manera constante los principios
de reparacién integral, tal y como son expresados en el caso fibrica de Chorzow y por
la Comisién de Derecho Internacional en sus articulos acerca de responsabilidad inter-
nacional, en virtud de la aplicacion de la nocion de reparacién integral mediante los
criterios de compensacién, restitucién y satisfaccion.

Laudos como Metalclad, reafirman la aplicabilidad en el arbitraje internacional de
inversiones, para efectos de la reparacién, del principio de reparacién integral, incluyendo
dafio emergente y lucro cesante.

122. (...) De manera similar, en el caso Biloune (véase mds arriba), el Tribunal
concluy6 que el valor de los bienes expropiados era igual al valor de la inversién
en dichos bienes efectuada por el demandante. Si bien reconocié la validez del
principio de que para valuar los bienes expropiados deberfa tomarse en cuenta
el lucro cesante, el Tribunal no concedié compensacién alguna por lucro cesante
porque los demandantes no pudieron estimarlo de manera realista. En ese caso,

72 SCHILL et al., 2009.
73 Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. The United Mexican States, ICSID Case No. ARB
(AF)/00/2. Laudo 2003, para. 122.
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como en el que nos ocupa, la expropiacién tuvo lugar cuando el proyecto todavia
no funcionaba ni generaba ingresos (Biloune, 95 I.L.R., pdgs. 228-229). El laudo
que concede a Metalclad el costo de su inversién en el confinamiento es congruente
con los principios establecidos en Chorzow Factory (Reclamo de indemnizacién)
(Fondos), Alemania c. Polonia, P.C.I.J. Serie A, No. 17 (1928), pdg. 47, a saber,
cuando el Estado hubiera incumplido sus obligaciones, cualquier laudo favorable
al demandante deberia, en la medida de lo posible, borrar todas las consecuencias
del acto ilegitimo y restablecer la situacién que probablemente imperaria de no
haberse cometido dicho acto (¢/ statu quo ante)’.

VI. CONCLUSION

Tras analizar la evolucién de los laudos del CIADI en materia de su aplicacién de
distintas fuentes del derecho internacional publico, es posible concluir que los paneles
en la actualidad han adoptado la interpretacién de que el Art. 42 permite la invocacién
y la aplicabilidad de las costumbre y principios reconocidos por el derecho internacional
publico a los procedimientos de arbitraje internacional de inversiones de forma directa
y auténoma, sin ser simplemente normas supletivas para llenar vacios y lagunas en el
derecho del Estado receptor, el instrumento de inversiones o en la eleccién del derecho
aplicable realizada por las partes. Los casos analizados demuestran que los principios
generales del derecho, como el debido proceso, transparencia, o expectativas legitimas,
son cada vez mds invocados como derecho internacional puiblico, para darle contenido
a los instrumentos de proteccién de inversiones, especialmente para darle cardcter sus-
tantivo a conceptos tan amplios como “trato justo y equitativo”. Por dltimo, los casos
analizados demuestran que los principios generales del derecho internacional en materia
de reparacion integral, reconocidos en la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia, constituyen el concepto de reparacién utilizado por los laudos de los tribunales
arbitrales del CIADI frente a los hechos ilicitos del Estado que vulneran las protecciones
convencionales concedidas a los inversionistas extranjeros.
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I. INTRODUCCION

| fundamento actual de la responsabilidad del Estado, ya se trate del Estado legis-

lador!, Estado juez o Estado administrador, no es otro que el Estado de Derecho

y sus presupuestos, cuya finalidad tGltima es proteger a los gobernados en sus
derechos. Un Estado de Derecho “irresponsable” es una contradiccién en sus propios
términos. Estado de Derecho y responsabilidad son conceptos correlativos?.

Las acciones y omisiones de los agentes del Estado, en cualquiera de sus funciones,
pueden dar lugar a distintos tipos de responsabilidades. Desde una 6ptica de las diferen-
tes ramas del derecho podemos distinguir al menos las siguientes: i) la responsabilidad
civil del servidor puablico; ii) responsabilidad penal; iii) su responsabilidad politica; iv)
responsabilidad administrativa en sede disciplinaria y, v) la responsabilidad directa y
objetiva del Estado?.

La responsabilidad civil es una obligacién de reparacién que recae sobre una per-
sona en favor de otra como consecuencia de la comisién de un ilicito civil, es decir, la
infraccién de un deber de conducta para con otro?. Cuando recae en el Estado hablamos
de la responsabilidad patrimonial del Estado.

Dentro de la responsabilidad patrimonial del Estado, es el actuar del juzgador
el menos estudiado e ineficaz en los modelos latinoamericanos, sobre todo cuando se
analiza a la luz del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, razén por la que ese
serd el objeto del presente trabajo. El sistema de responsabilidad por error judicial se
ha diferenciado (y excluido en algunos casos) de la responsabilidad de la administra-
cién, quizds porque en dltima instancia requerird que un juez declare que el Estado sea
responsable por el actuar de otro juez.

Las actuaciones de la administracién pablica y del legislador siempre estdn sujetas
a control judicial, en donde se revisard no solo su legalidad y constitucionalidad, sino,
ademds, la posibilidad de que tengan que resarcir el dafio causado. Sin embargo, el sistema
se complica cuando se trata de que un tribunal revise a otro y, mds atin, que pueda estar
facultado para determinar que hubo error judicial y que debiera indemnizarse al afectado.

La responsabilidad del Estado por las acciones y omisiones de los jueces se ha
dividido tanto para su andlisis como en su regulacién, en los casos que emanan de una
deficiencia en el funcionamiento de la administracién de justicia y los originados por el
error judicial, que estdn mds limitados y son mds complejos de determinar.

El error judicial requiere, segtn el sistema juridico imperante, una o mds respuestas
correctas respecto de un caso, en donde la resolucion del tribunal calificada como errénea
no ha de poder subsumirse en ninguna de esas posibles respuestas correctas’. El dolo,
culpa, negligencia; lo manifiesto, si la resolucién es revocable o noj; si causé un dafio,

! Ver SARMIENTO, 2008, pp. 85-117 y ALONSO Y LEIVA, 2012, pp. 145-173.
2 ZUNIGA, 2008, pp. 15-41.

3 SARAVIA, 2016, pp. 265-296.

4 ORREGO E IBAREZ, 2017, pp. 233-267.

> MALEM et al., 2009, p. 12.
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etc., son caracteristicas relevantes para determinar si el error judicial es indemnizable
o no. Porque no todo error judicial provoca una indemnizacion.

Para nuestro andlisis abordaremos el error judicial, diferenciado del funcionamiento
anormal de la administracién de justicia, respecto de dos paises: Chile y México. Chile
ha sido en los Gltimos afios un referente por su sistema de justicia, por su democracia
sélida y que si tiene una regulacién distintiva de la responsabilidad del Estado Juez,
mientras que México es un caso de recientes reformas a su sistema de justicia y derechos
humanos, que adn tiene un incipiente modelo que pretende hacer responsable al Estado
por el actuar dafioso de sus jueces. Se hard un andlisis normativo y jurisprudencial, para
desentrafiar las reglas a seguir en cada caso y medir su eficacia prictica.

Y ambos modelos tendrdn como pardmetro de medicién al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, sustentado en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y su interpretacion tanto de la Comisién como por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ser este el sistema que prevalece en la regién latinoamericana.

II. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ERROR JUDICIAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

El articulo 10 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, reconoce el
derecho a la indemnizacién por error judicial en los siguientes términos: “Toda persona
tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en
sentencia firme por error judicial”®.

El derecho a una indemnizacién por error judicial, es un tema abordado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de manera muy sucinta y sin andlisis
de fondo’. Por ello, no obstante que no contamos con alguna interpretacién de dicho
precepto por parte de la Corte, al no existir algtin caso en el que se haya condenado a
un Estado por violacién a dicho derecho humano, de los asuntos que se han presenta-
do ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, destaca el Caso Cirio vs.
Uruguay, donde consideré que si hubo violacién a dicho precepto convencional, ya que
si bien el Estado responsable dej6 sin efecto la sentencia impugnada por error judicial,
no revocaron las resoluciones que lo sancionaron, ni otorgaron reparaciones completas.
La Comisién concluyé que “las autoridades uruguayas ... no revocaron las resoluciones
que lo sancionaron ni brindaron reparaciones completas (restitutio in integrum). Con base
en estos hechos, la Comisién concluye que el Estado viol6, en perjuicio del sefior Tomds
Eduardo Cirio, el derecho consagrado en el articulo 10 de la Convencién”8,

Otros casos en los que la Comisién ha abordado el tema de manera escueta, es decir,

sin hacer un estudio de fondo exhaustivo, son los siguientes: “Caso Baena Ricardo Vs.

6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969.

7 IsLAs Y EGLaA, 2017, p. 22.

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 124/06 27 de octubre de 2006, Caso
N°.11.500, Tomds Eduardo Cirio vs Uruguay.
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29,

Panamd”; “Milton Garcia-Fajardo y otros Vs. Nicaragua”, y en el “Caso Rojas-Piedra Vs.
Costa Rica”, donde la Comisién declaré la inadmisibilidad del caso, al estimar que la
sentencia en la que se incurrié en error judicial, no adquirié el cardcter de cosa juzgada,
al ser revocada posteriormente por la Sala Tercera Penal de la Corte Suprema de Justicia,
que absolvié de toda pena y responsabilidad a la presunta victima®.

En el referido “Caso Baena Ricardo Vs. Panamd” en el que se evidencia el error
judicial cometido por el Estado de Panamd mediante sus 6rganos judiciales naciona-
les, la Comisiéon IDH alegé ante la Corte IDH una transgresion al articulo 10 de la
Convencion, pero en la sentencia de fondo, reparaciones y costas, la Corte solo cité el
mismo de manera breve sin llegar a una interpretacién del error judicial, de manera que
se indemniza por el articulo 63, pero no por el articulo 10 de la Convencién'®.

Lo que podemos destacar del referido articulo 10 de la Convencidn, es que el error
judicial se puede interpretar de dos maneras posibles: una cerrada, restringida, relativa
a los supuestos en estricto sentido de error judicial bajo ciertos requisitos y, otra mds
abierta, que abarque los casos de indemnizacién por funcionamiento anormal o deficiente
de la administracién de justicia y por prisién preventiva ilegal o injustificada.

El punto de partida es que se reconoce el derecho humano a la indemnizacién,
la que implica necesariamente los diversos tipos de dafios causados, es decir, el dafio
emergente, el lucro cesante y el dafio moral. Es un verdadero derecho subjetivo y “hoy
es generalmente aceptado que los derechos subjetivos confieren a su titular situaciones
juridicas favorables que son susceptibles de ser invocadas jurisdiccionalmente ante los
tribunales”!!.

Los requisitos que el mismo articulo 10 de la Convencién impone, son los siguientes:

1. Que la persona haya sido condenada

No se especifica si se trata solamente de condenas de cardcter penal, pero debe
interpretarse de manera amplia y vinculada con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en donde no se hace mencién a la materia de la sentencia, de manera
expresa, por lo que, la palabra condenar, no se limita a la resolucién de cardcter penal,
como sefialan algunos autores'?.

En ese sentido, podemos apreciar que el alcance del derecho a la indemnizacién
no implica solamente condenas en asuntos penales, sino también en cualquiera otra
materia, como la administrativa y la civil. “En cuanto al error judicial producido en la
jurisdiccién civil —afirma Francisco Zufiiga—, es evidente que también puede provocar

dafios, pero aqui la doctrina parece pronunciarse en el sentido de que la responsabilidad

9 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 43/04 de 13 de octubre de 2004, Caso
306/99, Yamileth Rojas Piedras v. Costa Rica.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 2 de febrero de 2001, Serie C No. 72.
Baena Ricardo vs Panamd.

' PAREDES, 2015, p. 248.
12 ANTKOWIAK, 2014, pp. 263-271.
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e indemnizacién correspondiente son de cargo del Estado solo si ha mediado culpa o
dolo del juez”!3.

Incluso, hay posiciones mds cerradas como la de Gabriel Doménech, que estima
que, en los juicios de cardcter civil, en sentido amplio, es decir, abarcando laborales y
administrativos, no debiera existir la indemnizacién por error judicial, simplemente
por una cuestién econdémica, de costo-beneficio, concluyendo que, en esos casos, la
correccién es siempre mds eficiente que la compensacién. “Esta solo resulta pertinente
cuando aquella es imposible o inalcanzable. Si la correccién es factible, pero se excluye

por razones econémicas, con mayor razén hay que excluir la compensacién”!4.

2. Que exista sentencia firme

La condena debe haber causado estado, es decir, haber producido efectos de cosa
juzgada. La sentencia firme es aquella que ya no puede ser impugnada. Ya no existe la
posibilidad de que pueda ser revocada o modificada, de ahf que la condena recibida sea
cosa juzgada conforme a las reglas imperantes en el pafs que corresponda.

3. Quela condena haya sido impuesta bajo error judicial

Aqui nos encontramos con dos problemas: primero, determinar cudles son los
supuestos bajo los cuales se considera que hubo error judicial y, segundo, quién serd el
6rgano o tribunal encargado de determinar que hubo ese error judicial. Desde luego
que no se espera que la propia Convencién tuviera que regular tales supuestos, los que
quedardn a la potestad de cada Estado, debiendo legislar de manera efectiva el procedi-
miento a seguir para determinar que hubo error judicial.

Bajo estas tres directrices o elementos extraidos del articulo 10 de la Convencién,
encontramos que estrictamente los casos en los que se obtuvo en primera instancia una
sentencia condenatoria y posteriormente fuera revocada, estdn excluidos del derecho a
la indemnizacién, toda vez que no se tuvo nunca una sentencia firme, conclusién a la
que nos lleva la interpretacion estricta de la norma.

Por esta razén es por la que consideramos que el articulo 10 de la Convencién debe
interpretarse conforme al principio pro personae, es decir, buscando siempre la interpre-
tacién mds favorable para el gobernado y, sobre todo, de manera sistemdtica y armdnica
con otros derechos reconocidos en la propia Convencién, como el de ser oido con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable (Articulo 8.1), asi como el derecho a
un recurso sencillo, répido y efectivo (Articulo 25). Igualmente, debe ser interpretado
de manera conjunta con el articulo 14, numeral 6, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, mismo que establece lo siguiente:

13 70N1GA, 2008, p. 23.
14 DoMENECH, 2016, p. 209.
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“Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o
el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya

sufrido una pena como resultado de tal sentencia, deberd ser indemnizada...”!.

De este tltimo precepto se desprende un elemento adicional a lo prescrito por la
Convencion, en el sentido de que, si bien refiere a una sentencia condenatoria firme, se
precisa que posteriormente pudo haber sido revocada, de tal manera que entenderfamos
que en un primer momento la sentencia habfa adquirido firmeza formal, pero después,
sobre todo con algiin medio extraordinario de impugnacién se logré su revocacién —sin
precisar que ello se debiera a la existencia de un error judicial—, haciéndose procedente
la indemnizacién correspondiente.

Bajo estos pardmetros es que la Comisién Interamericana en el “Caso Garcia Fajardo
y otros Vs. Nicaragua, consideré que se estd ante un error judicial: “cuando a través de
1) un fraude, 2) negligencia, o 3) conocimiento o comprensién errénea de los hechos,
una decisién judicial no refleja la realidad y puede ser entendida como injusta”!®.

Para Romero Michel, “el error judicial es un error insubsanable mediante recursos
ordinarios, y tiene como propésito tltimo la reparacién correspondiente por parte del
Estado, sin perjuicio de la facultad de este de repetir contra los jueces y magistrados
en los casos que estos hayan actuado con dolo o culpa grave, lo que es imprescindible
demostrar es que sus daflos sean ocasionados como consecuencia de la adopcién de
resoluciones injustas que directamente priven de bienes o derechos a una parte, o le
impongan indebidamente obligaciones o gravdmenes, esto es, que se haya dictado una
resolucién judicial manifiestamente equivocada, cuyos perjuicios causen directamente,
por sf mismos, un dafio en los bienes del particular”!”.

Ahora bien, el derecho a la indemnizacién reconocido tanto en el articulo 10 de
la Convencién como en el 14, numeral 6 del Pacto, hablan del error judicial pero sin
dar pauta alguna para descifrar cudndo se actualiza dicho supuesto, de tal manera que
haciendo igualmente una interpretacién abierta, extensiva de derechos, podemos afirmar
que ademds del error judicial en estricto sentido, se abarcan los casos de funcionamiento
anormal de la administracién de justicia (como la violacién al plazo razonable) y los casos
de prisién preventiva, en donde, desde luego, debe ser demostrado que dicha prisién fue
decretada bajo error judicial, si bien en términos de lo previsto en el articulo 9 numeral
5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener reparacién”, de donde
se desprende que dicha privacién de la libertad para ser indemnizable no requiere que
se haya efectuado bajo error judicial, sino que haya sido ilegal. Bajo esta prescripcién,

15 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.

16 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 100/01 del 11 de octubre de 2001.
Caso N°. 11.381. Milton Garcfa Fajardo y otros Vs. Nicaragua.

17 RoMERO, 2013, p. 119.
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pareciera mds viable demostrar la ilegalidad de la detencién a que se haya actualizado
bajo error judicial'®.

Partiendo de la premisa de que el Estado debe hacerse responsable de los dafios que
cause mediante cualquiera de sus funciones, es indiscutible que no solo debe responder
por los actos de naturaleza administrativa, sino también los de cardcter normativo y
jurisdiccional. Pero en todo caso, “un demandante debe (1) identificar el o los aconte-
cimientos que dan lugar a la accién de responsabilidad y (2) probar que el hecho que
el demandado actué de una manera determinada causé el dafio por el cual se interpone
la demanda”!?.

La funcién jurisdiccional es una de las principales actividades estatales, de tal manera
que su funcionamiento anormal que cause un dafio debe ser reparado de manera eficaz y
completa. Ello sin importar si el sistema de justicia es subsidiado o con un costo directo
para el justiciable (tasas), porque en todo caso debieran imperar criterios de eficiencia
como factores que justifiquen la decisién jurisdiccional (aplicando, por tanto, andlisis
econémico del derecho normativo), con lo que se logre el objetivo principal, que es
proveer de un bien piblico eficiente?’. Cuando esta funcién estatal tan importante
se desarrolla de manera incorrecta, inadecuada y causa un dafio al gobernado, no cabe
duda que se le debe reparar, indemnizdndolo por el dafio causado. Como afirma Felipe
Paredes, “la idea es bastante simple: si a una persona el Estado le vulnera uno de esos
derechos denominados fundamentales, este dltimo incurre en responsabilidad para
con esa persona”?! y debe indemnizarlo. “El principio de reparacién integral —a decir
de Cristidn Banfi— estd sustentado en la causalidad: se repara el perjuicio causado. La
indemnizacién es la consecuencia tltima del hecho ilicito”?2.

Al igual que en el error judicial, la problemdtica se presenta para determinar cuindo
es que se considera que hubo un actuar deficiente de manera injustificada, de tal manera
que no se tenga el deber juridico de soportar el dafio. El funcionamiento anormal de la
administracién de justicia es un concepto juridico indeterminado, que incluye supuestos
como la dilacién indebida, el funcionamiento irregular en los procedimientos judiciales
y la falta de coordinacién entre 6rganos®’.

En el caso de la prisién preventiva, no basta que después de haberse decretado se
obtenga una sentencia absolutoria y se logre la libertad. Es necesario analizar si al mo-
mento de dictarse el tribunal tenfa los elementos suficientes para ello; si se camplieron
de manera efectiva los requisitos legales previstos para su procedencia. Asimismo, serd
necesario analizar cudles fueron las razones por las que al final se dicté sentencia abso-
lutoria, asi como el tiempo que duré la privacién de la libertad, es decir, que haya sido

un plazo razonable. “Sin embargo —dice Nava Rodriguez—, hay consenso en considerar

18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966.
19 HoNORE, 2013, p. 1079.

20 NONEZ Y CARRASCO, 2015, p. 611.

21 PAREDES, 2015, p. 247.

22 BANFI, 2017, p. 103.

23 Soro, 2016, p. 334.
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que, en cualquier caso, el retraso o extemporaneidad de lo legalmente previsto integra
el concepto de funcionamiento anormal de la administracién de justicia, ya sea como
expresion especifica inica del mismo, o como una de las clases. A su vez, el concepto de
retraso puede ser de meros cumplimientos o incumplimientos leves de los plazos proce-
salmente previstos y el de dilacién indebida o incumplimientos graves de los plazos”?4.

Ademds de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos antes referidos, la indemnizacidn por error judicial estd
prevista en otros instrumentos internacionales, en términos muy similares, tales como
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en cuyo articulo 5 se dice que “toda persona victima de una privacién
de libertad o detencién en condiciones contrarias a las disposiciones de este articulo
tendré derecho a una reparacién”?>.

En los procesos seguidos ante la Corte Penal Internacional, estd prevista la posibi-
lidad de que ella misma indemnice al afectado en casos de error judicial. Al respecto,
el articulo 85 del Estatuto de Roma contiene tres supuestos: 1) detenciones ilegales; 2)
condenas cumplidas y anuladas posteriormente por error judicial; 3) sentencias absolu-
torias en donde se demostré el error judicial grave y manifiesto?.

Finalmente, en el mismo dmbito universal, pero en materia de trabajadores migra-
torios, estd reconocido en el articulo 18, numeral 6, de la “Convencién internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores y de sus familiares”, el
derecho a la indemnizacién por error judicial, porque “cuando una sentencia condena-
toria firme contra un trabajador migratorio o un familiar suyo haya sido ulteriormente
revocada o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, quien haya sufrido una

pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizado conforme a la ley...”%’.

III. MEXICO Y EL ERROR JUDICIAL

En México, la regulacién de la responsabilidad patrimonial del Estado es limitada,
debido a que la Constitucién la acoté a la actividad administrativa irregular, excluyendo
los actos jurisdiccionales y legislativos. Quedé excluida la responsabilidad del Estado
tanto por el funcionamiento anormal o deficiente de la administracién de justicia como
por error judicial.

Pareciera que se ha seguido la idea de Gabriel Doménech, al considerar que “la
responsabilidad del Estado por error judicial constituye una modalidad de tutela

24 Nava, 2011, p. 154.

25 Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
1950.

26 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Roma, 1998.

27 Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores y de sus
Familiares, 1990.



2021] VICENTE FERNANDEZ FERNANDEZ: RESPONSABILIDAD POR ERROR JUDICIAL... 279

secundaria, por cuanto no implica invalidar los efectos juridicos (ilegalmente) creados
por la resolucién judicial causante del dafio, ni tampoco restablece los derechos que la
misma viold, sino que tan solo proporciona una compensacién monetaria a la victima

de la violacién”?®

, por lo que debiera darse prioridad a la revocacién de la resolucién,
invalidando los efectos juridicos de la misma y no a la indemnizacién que resulta mds
costosa para todos los sujetos intervinientes, no solo para el Estado.

En efecto, en el dltimo pérrafo del articulo 109 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se regula el sistema de responsabilidad patrimonial del
Estado en los términos siguientes: “La responsabilidad del Estado por los dafios que,
con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de
los particulares, serd objetiva y directa. Los particulares tendrdn derecho a una indem-
nizacién conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes”??.

En la reforma constitucional del 2002, se incorpord la responsabilidad patrimonial
del Estado por actividad administrativa irregular, dejando fuera la posibilidad de in-
demnizar en caso de error judicial. Si bien la iniciativa de reforma inclufa la actividad
jurisdiccional, fue voluntad del Organo Reformador de la Constitucién no considerarla.
Y fue hasta el 2020, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por fin se ocup6
de analizar si la constitucién exclufa o no al error judicial de la responsabilidad del
Estado. Si bien la conclusién fue en el sentido de que el articulo 109 de la Carta Magna
no prevé el error judicial, pero que dicho texto no lo excluye expresamente, pudiendo
cobrar aplicacién el articulo 10 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
al interpretar el citado precepto convencional, lo hizo de una manera restrictiva, esti-
mado que se debe exigir que exista una sentencia firme, siendo “aquella que dentro de
la misma secuela procesal, ha adquirido firmeza; y por tanto, ya no puede ser revocada,
modificada o nulificada por un recurso ordinario o extraordinario”3°.

Con esa interpretacion, se hizo pricticamente inviable en el derecho interno mexi-
cano que se pueda reclamar una indemnizacién por error judicial, ya que no existe la
normatividad que prevea c6mo, después de una sentencia firme, se pueda analizar y
concluir que esta haya sido emitida bajo error judicial.

Bajo esta regla, casos como el de Florence Cassez en México®!, por mds que al final la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién haya determinado violaciones al debido proceso
y, con ello, privilegiado el principio de presuncién de inocencia, ordenando su libertad
inmediata 8 afios después de haberse dado la detencién, simplemente no encuadraria
bajo el derecho a la indemnizacién reconocido en el articulo 10 de la Convencién, toda
vez que nunca se tuvo una sentencia firme. Si bien en primera instancia fue condenada

28 DOMENECH, 2016, p. 191.

29 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.

30 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 22 de junio de 2020, Amparo Directo en Revisién 3584/2017.

31 Acerca de este caso puede verse la excelente novela de Jorge Volpi (Una Novela Criminal, Alfaguara,
México, 2018), ganadora del premio 2018 Alfaguara de novela, en donde se recrea toda la historia atendiendo a
los expedientes judiciales, entrevistas a los implicados e, incluso, a algunos ministros de la Corte mexicana. Fue
un caso paradigmdtico que propicié, incluso, un conflicto diplomdtico entre el gobierno mexicano y el francés.
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y después confirmada en la apelacién y reiterada la condena al negarse el amparo directo
por ella promovido, al final del camino procesal esa condena quedé insubsistente al decla-
rarse fundada la revisién por parte de la Primera Sala del Méximo Tribunal mexicano?2.

Han sido algunas legislaciones secundarias en las que se ha previsto —o por lo menos
intentado— regular la responsabilidad del Estado por el error judicial o, sin llegar a ello,
si por la deficiencia en el servicio.

En el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, se prescribe la obligacién del
Estado de indemnizar en los casos de reconocimiento de inocencia, en los términos

siguientes:

1. La premisa para el reconocimiento de inocencia, consiste en que debid existir sen-
tencia firme en la que se haya condenado al gobernado.

2. Que con posterioridad a dicha sentencia firme aparezcan pruebas de las que se
desprenda, en forma plena, que no existid el delito por el que se dict6 la condena.
Al requerir pruebas posteriores, estamos hablando de cualquier medio pero que
sean supervenientes, porque de haberse contado con ellas anteriormente y no haber
sido aportadas por la defensa, ya no podrdn hacerse llegar después. Desde luego
que el punto medular es que con dichas pruebas se acredite de manera plena, que
no existi6 el delito por el cual se impuso la pena.

3.  De manera similar al supuesto anterior, la aparicién de pruebas supervenientes,
demuestren sin lugar a duda que aun y cuando el delito si existi6, el sentenciado
no participé en su comision.

4. Finalmente, procede el reconocimiento de inocencia cuando en diverso proceso
con sentencia firme, se hayan desacreditado las pruebas que fueron sustento para
la condena, es decir, que se haya demostrado fehacientemente la falsedad de los

medios de prueba bajo los cuales fue dictada la sentencia condenatoria’?.

Los 3 supuestos para la procedencia del reconocimiento de inocencia y su conse-
cuente indemnizacién (que no hubiera existido delito; que no hubiere participado el
sentenciado; que las pruebas resulten falsas), no son propiamente cuestiones que denoten
que hubo error judicial, entendido este como un actuar irregular, anémalo del juzgador,
en razén de que los 3 supuestos tienen como punto de partida el surgimiento de prue-
bas posteriores a la sentencia, con las que se acredite fehacientemente alguno de ellos.
Entonces, si se trata de medios de prueba que el tribunal no tuvo en su momento para
dictar la sentencia, no puede atribuirse un error del juzgador; no puede imputirsele
una conducta indebida por no considerar pruebas que ain no existian o elementos que
no tuvo la oportunidad de atender al resolver el juicio.

32 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 23 de enero de 2013, Amparo Directo
en Revisién 517/2011.
33 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, 2014.
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Por ello, la indemnizacién prevista para los casos de reconocimiento de inocencia
deriva, mds que del error judicial, de un funcionamiento anormal de la administracién
de justicia o de la fiscalfa, dependiendo en cada caso concreto a quién le serfa imputable.
Algo fue deficiente en tanto se condend a una persona por un delito que no existi6é o
que habiendo sucedido el sentenciado no participd, o bien, la falsedad en las pruebas
presentadas por la fiscalfa. El sistema fall6 (no el juez directamente) al poder darse una
situacién como esa; en todo el camino procesal hubo deficiencias que propiciaron que al
acusado se le condenara cuando no hubo delito, él no intervino, o las pruebas eran falsas.

Asimismo, en la Ley General de Victimas, se considera indemnizable el error ju-
dicial, llamdndole expresamente con ese nombre, si bien es una regulacién incompleta
que hace dificil el acceso a dicha indemnizacién.

En los articulos 7° y 26, se precisa el derecho a la reparacién de manera integral
cuando se sufri6 un dafio por la violacién a los derechos humanos, y en el articulo 64 se
hace explicito el derecho a la indemnizacién por error judicial, al ordenarse que la repa-
racién operard por la “violacion de derechos humanos, incluyendo el error judicial”, pero
sin precisarse qué se entiende por error judicial ni quién y cémo lo va a determinar®4.

Asimismo, no se debe perder de vista la premisa de que el error judicial es atri-
buible solo al actuar de los 6rganos jurisdiccionales, excluyendo, en consecuencia, los
actos y omisiones de la fiscalia, dado que esta es un érgano administrativo, tal y como
lo sostuvo la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al resolver el
amparo directo en revisién 3079/20133.

IV. ERROR JUDICIAL EN CHILE

Aun y cuando Chile es un pafs que destaca en la regién por su nivel educativo,
desarrollo econémico e institucional, se han ocupado por prever un sistema o mecanis-
mo que permita que las personas sean resarcidas por los daflos que el Estado de manera
injustificada les llegue a causar, siendo mds patente y sensible el dafio que se produce
por condenas erréneas, condenas de inocentes, que es el punto de partida para el sistema
de responsabilidad por error judicial®®.

De manera independiente a la responsabilidad de la administracién pablica, prevista
en el articulo 38, segundo pdrrafo, de la Constitucién Politica de la Republica, el dere-
cho a la indemnizacién por error judicial estd reconocido en el articulo 19, numeral 7,
inciso i) de la propia Constitucidn, en los términos siguientes:

Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere
sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucién que la

34 Ley General de Victimas, 2013.
35 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, marzo de 2015, tesis 1la. CXI/2015 (10a.).
36 DuCE, 2013, pp. 77-138.
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Corte Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a
ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya
sufrido. La indemnizacién serd determinada judicialmente en procedimiento breve
y sumario y en él la prueba se apreciard en conciencia.

Como vemos, en un primer momento se requiere la declaracién judicial en la que
la Corte Suprema determine que hubo error judicial, para posteriormente reclamar el
pago de la indemnizacién, en donde se atenderd a los dafios y perjuicios causados por
dicha actividad y proceder a su cuantificacion, sistema que “ha generado un espacio en
nuestro ordenamiento juridico de irresponsabilidad del Estado, es decir, el Estado no
responde por los errores injustificadamente erréneos o arbitrarios que cometa un juez

»37 porque habri error judicial solo hasta el dictado de la

durante un proceso penal
sentencia. M4s bien, habria que analizar si durante el proceso hubo o no un desempefio
anormal o deficiente de la administracién de justicia.

Si el texto constitucional ya denota complejidad para acceder al derecho a la in-
demnizacién por error judicial, empezando porque se requiere que sea la Corte Suprema
quien lo determine, ha sido el mismo Tribunal quien en un primer momento, por medio
de sus sentencias, lo ha ido acotando y restringiendo, como se observa en la sentencia
del 6 de junio de 2006, en el rol N° 350-06, en donde hizo un andlisis muy preciso de
los requisitos, interpretando de manera estricta el precepto constitucional, destacando
las siguientes reglas y lineamientos:

Noveno: Que para la aceptacion de la demanda instaurada, en primer lugar, es
primordial que la resolucién que lo condend sea injustificadamente errénea, de
suerte que no es suficiente con que haya sido “erréneo”, o sea, equivocado, inexacto,
desacertado o continente de un juicio falso, sino que es indispensable que tal error
sea “injustificado™?®.

Bajo esa premisa, concluyé la Corte “que una resolucién o sentencia es injustifica-
damente errénea, cuando los razonamientos que la conducen al resultado inexacto no
convencen (no son convincentes), cuando no son susceptibles de una explicacién razonable
(racional) cuando, en fin, son contrarios a la lgica, a los dictados de la experiencia y a
los conocimientos mds difundidos sobre la materia respecto a la cual versa”, lo que se
complementa con lo que entendié por arbitraria, aduciendo al respecto que es lo “con-
trario a la justicia, la razén o las leyes”, vale decir, cuando se lo ha dictado obedeciendo
solo a “la voluntad o al capricho”.

Esa concepcidn se fue repitiendo en diversas sentencias, de tal manera que se puede
afirmar que la Corte considera que “una resolucién es injustificadamente errénea cuando,
teniendo argumentos que respaldan la decisién equivocada, estos adolecen de algtin

37 BALLIVIAN, 2013, p. 67.
38 Corte Suprema, 6 de junio de 2006, Rol N° 350-06.
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tipo de vicio. Especificamente, la Corte alude a tres tipos de defectos en los razona-
mientos de una resolucién: no ser “convincentes”, no ser “racionales” (o contradecir la
razén) y, finalmente, ser “contrarios a la 16gica, a los dictados de la experiencia y a los
conocimientos mas difundidos sobre la materia respecto a la cual versa”, tal y como lo
resumen Duce y Villarroel®?.

En suma, todas estas definiciones apuntan a que una resolucién injustificadamente
errénea o arbitraria es aquella que carece de fundamentacién. Asf lo indican las frases
“se dicté sin existir elementos de conviccién que permitieran fundarla racionalmente”,
“carente de toda justificacién, sin motivo o causa plausible, sin fundamento racional”,
“sin elementos que pudieran haber conducido al juez a la conclusién a la que arribs”,
“carece de una explicacién l6gica, de motivacién y racionalidad”. Por estas razones, la
resolucién infundada también podria calificarse como decretada “de manera irregular
o caprichosa” y “por voluntad meramente potestativa, caprichosa o insensatamente”40.

El texto constitucional, sumado a la interpretacién de la Corte Suprema, denotan
lo restrictivo del modelo, que ademds separa la responsabilidad de los jueces de la que se
puede presentar por el actuar del Ministerio Pdblico, con lo que “no es posible concluir
que nuestro ordenamiento juridico reconozca una auténtica responsabilidad patrimonial
del Estado-Juez que permita resarcir las lesiones antijuridicas causadas a los particulares
en el ejercicio de la funcién judicial, coherente a las exigencias propias de un Estado de
Derecho y de un adecuado funcionamiento de la administracién de justicia”*!.

En contrapartida, es especialmente interesante la sentencia de 7 de noviembre de
2017, dictada por la Segunda Sala de la Corte Suprema, en el Rol N° 11.486-201742,
porque en la misma se concluye que no escapan a la responsabilidad del Estado por
error judicial, las resoluciones de los tribunales militares. Una vez declarada la nulidad
de las resoluciones de los tribunales militares en cuestién, la Corte Suprema concluyé
que “es necesario entonces que se denuncien actuaciones de la judicatura desprovistas
de elementos de conviccién que habiliten su sustento racional o que fueron expedidas
por voluntad meramente potestativa, caprichosa o insensata”, por lo que si tales ex-
tremos se actualizaron en la actuacién de la judicatura militar “no cabe si no concluir
que tal decisién fue injustificadamente errénea, al ser consecuencia de una voluntad
meramente potestativa, lo que determina el acogimiento de la solicitud interpuesta en
estos antecedentes”.

Aun y cuando la Corte Suprema ha efectuado una interpretacién estricta de los
supuestos bajo los cuales se actualiza la responsabilidad del Estado por error judicial,
en términos de lo prescrito en el articulo 19, N° 7°, letra i), de la Constitucién chile-
na, por otro lado se ha ocupado de la responsabilidad por la falla en el servicio, lo que

39 DUCE Y VILLARROEL, 2019, p. 240.

40 DycE Y VILLARROEL, 2019, pp. 245 y 246.

41 Diaz y MuRoz, 2015, p. 55.

42 Segunda Sala de la Corte Suprema, 7 de noviembre de 2017, Rol N° 11.486-2017.
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permite hacer efectivo el derecho de los gobernados a que sean indemnizados por actos
u omisiones de los tribunales, que no encuadran en el error judicial antes descrito.

Bajo las directrices anteriores, los casos de detenciones escaparian de responsabilidad
por error judicial, pero as{ como la Corte Suprema fue restrictiva en un inicio, ha ido
ampliando el espectro para que el gobernado pueda acceder a una indemnizacién cuando
se presenten detenciones ilegales, como sucedi6 en el caso Espinoza Marfull con Fisco,
en cuya sentencia de 2 de junio de 2015, emitida por la Tercera Sala al resolver el Rol
N° 4390-2015%3, se pronuncié en el sentido de que la actuacién de los tribunales no cae
en el error judicial, pero tampoco en la falla en el servicio prevista para las autoridades
administrativas, no debe estar exenta de responsabilidad, por lo que se debe acudir a la
normativa de responsabilidad extracontractual del Cédigo Civil, en la que se debe incluir
a los jueces cuando se ha verificado un “funcionamiento anormal” de la Administracién
de Justicia, ya que estos actan en ejercicio de una funcién publica.

La Corte Suprema deja en claro que si bien el error judicial en términos constitucio-
nales tiene reglas y presupuestos muy precisos que muchas veces no se actualizan, ello no
exime al Estado por el funcionamiento anormal de todo el aparato estatal, incluyendo la
administracién de justicia, sustentdndose para ello no en la Constitucién ni en general
en el derecho piblico sino en el derecho civil, lo que es extrafio porque normalmente la
responsabilidad del Estado se aborda desde el derecho constitucional y administrativo
y no por el derecho privado que rige las relaciones entre particulares.

Posteriormente, la misma Tercera Sala de la Corte Suprema, en sentencia de 5 de
enero de 2016, al resolver el Rol N° 5760-2015%, fue muy clara en determinar que hay
conductas o actuaciones de los juzgadores que denotan negligencia o fallas inexcusables
que, al causar un dafio, este debe ser reparado por el Estado.

En este caso, el origen emana de una expropiacién, en la que un tribunal determing
que se pagara al propietario expropiado, pero, por error, se realizé dicho pago a otra
persona, situacién que evidentemente no guarda relacién con el error judicial reconocido
en la Constitucién chilena pero que, s{ entrafia un funcionamiento anormal del servicio
de administracién de justicia, tal y como se observa de la decisién de la Corte Suprema,
al concluir que “el Estado no se encuentra exento de responsabilidad por las actuaciones
de los integrantes del Poder Judicial y que, por el contrario, concurriendo en la actuacién
de uno de sus miembros un proceder que pueda ser calificado como falta de servicio, se
le ha de condenar, en el supuesto de que concurran las demds exigencias previstas en la
ley, al resarcimiento de los perjuicios derivados del mismo”.

La Corte Suprema ha seguido expandiendo la tutela ante el actuar dafioso del Estado.
En sentencia de 9 de marzo de 2020, dictada en el rol n.° 17405-2019 (Caso Hagan
con Fisco), consideré que el actuar negligente de la Policia de Investigaciones y del
Ministerio Puablico incidié en que la victima no pudiera contar con medios de prueba

43 Tercera Sala de la Corte Suprema, 2 de junio de 2015, Rol N° 4390-2015.
44 VaLDIVIA, 2016, pp. 334-353.
45 Tercera Sala de la Corte Suprema, 5 de enero de 2016, Rol N° 5760-2015.
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relevantes en el juicio, lo que finalmente ocasiond una afectacién, la que si bien emana
del criterio de la pérdida de la oportunidad, estd estrechamente ligado a la teoria del
dafio probatorio, lo que si bien no es parte del error judicial si es uno mds de los casos
de responsabilidad del Estado-Juez en sentido amplio®°.

Pablo Soto Delgado, en su andlisis respecto de los anteriores criterios de la Corte,
arriba a tres conclusiones: 1) que es el derecho comin y no la Constitucién el que per-
mite hacer responsable al Estado-Juez por su anormal funcionamiento; 2) que el articulo
19 N° 7 letra i) no es excluyente de otros sistemas de responsabilidad del Estado por el
actuar de los tribunales y; 3) que “parece posible aplicar esta tesis al funcionamiento
anormal de cualquiera de los 6rganos constitucionalmente auténomos, a pesar de que
no exista tal regulacién en la Carta Fundamental o en sus respectivas leyes orgdnicas
constitucionales, tornando irrelevante la actividad normativa en la materia”4’. Este
esquema permite contrarrestar lo restrictivo que suele ser el modelo de responsabilidad
por error judicial, porque al existir el actuar de los jueces que cause un dafio que el
gobernado no tenga el deber juridico de soportar, debe existir un mecanismo de tutela
del derecho a la indemnizacién.

Ademds del andlisis juridico normativo que se ha realizado al sistema de responsa-
bilidad patrimonial del Estado por error judicial, se han efectuado estudios empiricos,

siendo de destacarse el emprendido por Mauricio Duce y Romina Villarroel®

,enel que
analizan el periodo comprendido de 2006 a 2017.

En dicho estudio se recabé informacién de los casos presentados a la Corte y se
analizé el tratamiento y resultado obtenidos. En dicho periodo se reportan 77 solicitu-
des de declaracién previa a la indemnizacién por error judicial, pero 11 no llegaron a
ser objeto de pronunciamiento por parte de la Corte, en razén de haber sido archivadas
(6), acumuladas (2), no presentadas (2) y una mds fue desistida. Por tanto, fueron 66
resoluciones emitidas, de las que 46 fueron rechazadas, en su mayoria porque la Corte
considerd que no se trataba de resoluciones injustificadamente erréneas o arbitrarias con-
forme con su interpretacién acerca de dichas calificativas. Otras 16 fueron inadmisibles,
en su mayorfa por cuestiones de forma, ya sea por extemporaneas (incumplimiento del
plazo de seis meses para presentar la solicitud desde que quede ejecutoriada la sentencia
absolutoria o el auto de sobreseimiento) o por no exhibir la documentacién necesaria.

En el periodo estudiado (2006-2017) solo hubo 4 casos en donde la Corte resolvié
acoger la solicitud, es decir, determiné que si eran casos en donde se habfan emitido
resoluciones injustificadamente erréneas o arbitrarias y, por ello, procedfa su posterior
reclamo de indemnizacién.

Bajo esa estadistica, lo primero que llamé la atencién fue la baja cantidad de soli-
citudes presentadas y, ademds, el porcentaje también muy reducido de casos en donde la
Corte determiné la acogida de las solicitudes, lo que corroboré lo que la doctrina habia

46

SAN MARTIN Y LARROUCAU, 2021, pp. 351-352.
47 Sot0, 2016, p. 335.
48 DUCE v VILLARROEL, 2019, pp- 216-268.
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venido sosteniendo sobre el modelo, es decir, la critica a su eficacia, por la exigencia de
calificativos como el de que la sentencia haya sido no solo errénea, sino, ademds “injus-
tificadamente”, adverbio que algunos propugnan porque se elimine o por lo menos se
atempere en su interpretacién constitucional®.

Ya desde hace mds de 20 afos, Garrido Montt, entonces ministro de la Corte
Suprema, analizaba y criticaba el modelo existente de responsabilidad del Estado por
error judicial. “Habr{a que reconocer —decia Garrido Montt— que ha sido establecido de
modo bien imperfecto, porque se exige un cimulo de condiciones para que sea acogido,
de manera que la facultad que se consagra con aparente cardcter general, en la realidad
no lo es por su tenor restrictivo, no beneficia a todos sus hipotéticos titulares. De hecho,
es una norma de excepcién, que limita el beneficio a una minorfa”3°.

Aunado a lo anterior, se suma el hecho de que se tengan diversos modelos y reglas
para que el Estado responda por los dafios causados, ya sea por casos de condenas a ino-
centes (error judicial), detencién y prisién preventiva, falla en el servicio y actuaciones
del Ministerio Pablico, todas ellas concentradas y referidas al derecho penal. Por ello, otra
mds de las propuestas que se han hecho es unificar tales supuestos en un solo sistema bajo
las mismas reglas y menos restrictivas, que permitan hacer efectivo el derecho humano
a la indemnizacién por error judicial, pero entendido este en su sentido mds amplio’!.

Habrfa que decir, en descargo de todo lo anterior, que los jueces tienen la alta res-
ponsabilidad de resolver las causas que les son planteadas (ya sea de manera definitiva o
cautelar como la prisién preventiva), atendiendo al caudal probatorio y a reglas procesales
que a veces son deficientes, de tal manera que es una actuacién compleja en la que los
errores pudieran presentarse sin que haya realmente que imputar una mala actuacion del
tribunal. Es as{ que cobra especial relevancia el sistema probatorio instituido y, ademds,
considerar que no es lo mismo dictar sentencias definitivas, momento procesal en el que
se cuenta con todos los medios allegados al proceso, con las medidas cautelares como la
prisién preventiva en donde no se tienen los elementos plenos de conviccién, por lo que
determinar en uno y otro caso si hubo o no error judicial se vuelve una tarea complicada

y que debe distinguir cada caso concreto’?.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Es muy claro que, tanto en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se reconoce el derecho a
la indemnizacién por error judicial, abarcando los supuestos de error en estricto sentido,
as{ como la deficiencia en el servicio y la prisién preventiva ilegal.

49 70R1GA, 2008, p. 206.

50 MonTT, 1999, p. 475.

! Diaz Y MuRoz, 2015, pp. 56y 57.
52 MANRIQUEZ, 2020, pp. 275-295.
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En los casos de los Estados en que no esté reconocido dicho derecho (como en
México) o lo estd, pero de manera deficiente o restrictivo (como el caso chileno), debe
tomarse en consideracién lo que los mismos instrumentos internacionales prescriben. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 1° prescribe que “los
Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccidn...[y quel si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”?, lo que
se complementa con el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que contiene un texto muy similar.

Conforme con los referidos preceptos, los Estados estdn obligados a respetar y
garantizar los derechos humanos reconocidos en dichos instrumentos internacionales y,
asimismo, en caso de no ser as{, asumieron el compromiso de llevar a cabo las acciones
legislativas, administrativas y jurisdiccionales necesarias para asegurar, primero, que
se reconozcan dichos derechos y, segundo, que existan mecanismos eficaces que hagan
posible su respeto efectivo.

Ello nos lleva a afirmar, que aun y cuando en el derecho interno no esté reconocido
el derecho humano a la indemnizacién por error judicial (México), basta que lo esté
en la Convencién y en el Pacto, para que sean derechos exigibles y, ademds, que deba
existir un procedimiento que garantice su cumplimiento. Sin embargo, debiera existir
una norma constitucional que declare procedente la reparacién del error judicial a cargo
del Estado, en casos como los que se han expuesto, es decir, como cuando se acuse o
condene a una persona que posteriormente sea declarada inocente. Y que se adopte un
sistema en el que no se requiera dolo o arbitrariedad del juez o funcionario respectivo
y que no exista derecho del Estado a repetir en su contra, sin perjuicio de su responsa-
bilidad administrativa>®.

El problema se presenta ante la ausencia de reconocimiento en el derecho de cada pafs
y, ademds, que no exista una garantia, es decir, un procedimiento que permita reclamar
su eficacia y cumplimiento. Si bien existe la obligacién de armonizar las constituciones
y las leyes conforme con los compromisos internacionales asumidos por los Estados, ante
la omisién legislativa debe existir un mecanismo con el que cuenten los gobernados
afectados por el error judicial de los tribunales, tanto para lograr que se legisle como para
obtener la indemnizacién correspondiente mediante un procedimiento sencillo y eficaz.

El procedimiento id6neo a seguir, para obtener la indemnizacién por el dafio causado
por el sistema de imparticién de justicia, es el siguiente:

53 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969.
>4 CaroCCA, 2002, p. 661.
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A)  La existencia del ervor judicial

Como premisa debe existir un caso en el que se haya dictado una sentencia conde-
natoria, que posteriormente haya sido revocada o anulada, ya sea por acreditarse el error
del juzgador o, en su caso, por encontrarse elementos probatorios de la inexistencia del
delito o la falsedad de las pruebas que le dieron sustento a la condena.

Como se ha visto, debe tenerse al error judicial como un concepto amplio, abier-
to, que abarque no solo los casos en los que el juzgador se equivoca, que aplique leyes
inexistentes o derogadas, que haya resuelto conforme a hechos no probados o haya sido
deshonesto su actuar, sino también los supuestos de falla en el servicio, como sucede
cuando se viola el principio del plazo razonable en los procesos, arrojando que se pro-
longuen por mucho tiempo de manera injustificada.

Finalmente, deberdn caber también bajo el error judicial, los supuestos de prisién
preventiva ilegal, mds alld del tiempo que prevalezca dicha privacién de la libertad,
porque si fue ilegal no importa cudnto tiempo duré. Si la prisién preventiva se extendi6
mds alld de lo legal o razonable, serd, ademds, un caso de falla en el servicio que, a final
de cuentas, también es parte del error judicial.

B) E/ dajio

Por supuesto que no basta que exista el error judicial para que sea indemnizable.
Sin que el dafio sea un elemento en si mismo del error judicial, si es necesario que
dicha accién u omisién haya causado un dafio, concepto en el que caben los tres tipos de
afectaciones: el dafio emergente, el lucro cesante y el dafio moral. En todo caso el dafio
debe acreditarse de manera fehaciente y, posteriormente, proceder a su cuantificacion,
para ello deberdn aportarse los medios de prueba idéneos.

C) Solicitud de indemnizaciin

La persona que considere que ha sido victima del error judicial y que este le ha ge-
nerado un dafio, debe proceder a solicitar o reclamar la indemnizacién correspondiente,
ante la autoridad u 6rgano competente, de acuerdo con la legislacién de cada pais. En
dicha solicitud se deben aportar los medios de prueba que acrediten la existencia del
error judicial, el dafio causado y su cuantificacién. Que sea un solo procedimiento y no
dos como en Chile, en donde ademds de ser complicado que se tenga por acreditado el
error judicial, tendrd que ser un juicio nuevo en el que se reclame la indemnizacién.
En la misma resolucién que se emita en el sentido de que hubo error judicial, se debe
proceder a condenar a la indemnizacién.

D) Respuesta negativa

La autoridad estd obligada a tramitar y sustanciar un procedimiento en el que se
permita al gobernado presentar sus argumentos y medios de prueba con los que acredite
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la procedencia de la indemnizacién, aun y cuando no exista legislacion para ello, en razén
de que basta que exista el derecho sustantivo para que el Estado asegure su eficacia.
Fortalece lo anterior lo prescrito en el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en el sentido de que los Estados Partes deben garantizar a los go-
bernados el acceso al recurso rdpido, sencillo y efectivo, precisamente para que estén en
posibilidad de deducir sus derechos.

E) Medio de impugnacion interno

Ante la negativa de la autoridad o tribunal competente, ya sea a tramitar el proce-
dimiento indemnizatorio o, en su caso, a declarar fundada la peticién, se debe proceder
a interponer el medio de impugnacién que la ley prevea, argumentando que aun y
cuando el derecho interno no considere o regule el derecho a la indemnizacién por error
judicial, ya sea en su aspecto sustantivo o adjetivo, ello no le exime de cumplir y hacer
cumplir con el derecho convencional, que, como se ha visto, reconoce plenamente el
acceso a la indemnizacién por error judicial, y ordena a los Estados Partes a garantizar
su cumplimiento.

F)  Sistema interamericano

De resultar infructuosas las acciones intentadas en sede nacional, no le quedard mds
remedio que acudir al Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos.
Presentar su peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, para
que se ordene al Estado que proceda a legislar el derecho a la indemnizacién por error
judicial y garantizar su cumplimiento, mediante el disefio de un procedimiento rdpido
y sencillo. Ademds, se buscard que, en el caso concreto, la Comisién —y de ser necesario
la Corte IDH—- declare que hubo error judicial y que se proceda a indemnizar a la victi-
ma, pero, sin perder de vista —y también deberfa ocuparse de ello—, que la finalidad de
un sistema donde el Estado sea responsable no es la de indemnizar, sino la de prevenir
el dafio. Evitar que los agentes del Estado realicen conductas u omisiones que afecten
a sus gobernados. La prevencién es el fin tltimo de la Responsabilidad del Estado®’.

Los Estados estdn obligados a respetar el derecho a la indemnizacién por error
judicial reconocido en el articulo 10 de la Convencidn, en relacién con el articulo 9
numeral 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, garantizando su
eficacia sin restricciones. El hecho de que deban reglamentarlo en su derecho interno,
no permite que los restrinjan con requisitos y exigencias que lo hacen irrealizable. De
haber restricciones injustificadas, irracionales, los jueces deben inaplicarlas, con el fin
de que prevalezca el derecho convencional.

%5 Rojas, 2012, pp. 339-375.
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INTRODUCCION

sta investigacion persigue introducir mayor complejidad en la discusién actual acerca
de la inimputabilidad, especificamente cuando se basa en un desorden mental. En
la literatura juridico-penal chilena las discusiones pertinentes a la inimputabilidad
se han mantenido por largo tiempo en un grado relativo de superficialidad. Esto ha per-
mitido un considerable grado de consenso de las condiciones en donde la inimputabilidad
excluye la culpabilidad', pero hay preguntas que no se han formulado y que son necesarias
responder para una correcta interpretacién de estas condiciones y el modelo que de ellas
recepciona el sistema de justicia penal. En efecto, preguntas como, ;qué es un desorden
mental?, ;qué capacidades afectan los desérdenes mentales?, ;qué clases de desérdenes
mentales regula el Cédigo Penal chileno en atencién a las capacidades que estos afectan?,
no han sido formuladas por la literatura y sin una respuesta no parece aceptable estimar
que el consenso existente se encuentra justificado. Desarrollar algunas respuestas a estas
preguntas es el objetivo de la presente investigacién. Esta persigue, en primer lugar,
conceptualizar qué son los desérdenes mentales. En segundo lugar, especificar las capa-
cidades que estos afectan y cuya ausencia es necesaria para establecer la inimputabilidad.
En tercer lugar, elaborar una distincién entre diversos tipos de desérdenes mentales y
que se propone es recepcionada por el art. 10 n° 1 del Cédigo Penal (en adelante CP).
En atencién a sus objetivos, la investigacién se estructura de la siguiente manera:
en la primera seccién identifico el tipo de capacidades que caracteristicamente carece
quien es inimputable por causa de un desorden mental y, tentativamente, c6mo estas
son recepcionadas por el CP chileno. En la segunda seccién conceptualizo lo que es un
desorden mental e identifico los casos de inimputabilidad regulados por el art. 10 n° 1
del CP, introduciendo la distincién entre caracterizar un desorden mental como condicién
y como estado. En la tercera seccién y final exploro la historia de la locura en general para
justificar la afirmacién que el CP incorpora a las nociones de estado y condicion, para ello
seguiré la narrativa desarrollada por la teorfa histérica social y critica.

I. LA CARENCIA DE “RAZON” Y LAS CAPACIDADES
PARA LA CONDUCTA IMPUTABLE

En la doctrina y la jurisprudencia penal chilena hay consenso respecto de cémo

se entiende la imputabilidad, concretamente y en una sentencia habitual se la define

como “la capacidad de conocer lo injusto y de determinarse segtin ese conocimiento...”?.

! Por culpabilidad, entiendo a grandes rasgos la capacidad de la persona para ser un sujeto apropiado
de reproche penal, véase SCANLON, 2008. Para este fin, la persona debe tener, al menos, las capacidades que
se requieren para poder evitar infringir la prohibicién o mandato prescrito por la legislacién penal. Para un
enfoque affn véase MANALICH, 2014.

2 BusTos, 1994, p. 517; ETCHEBERRY, 1997, p. 278; POLITOFF, 1997, p. 526; KUNSEMULLER, 2001,
p- 180; GARRIDO, 2003, p. 205; POLITOFF ¢ al., 2003, p. 294; CURry, 2005, p. 402; Couso, 2006, p. 153;
VARGAS, 2011, p. 169; NAQUIRA, 2015, pp. 518-520.
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También hay consenso en el efecto de la falta de imputabilidad, a saber, que la conse-
cuencia juridico penal de una conducta tipica y antijuridica de una persona inimputable
no puede ser la pena, sino la medida de seguridad cuando el sujeto es considerado,
adicionalmente, peligroso de acuerdo con el art. 455 del Cédigo Procesal Penal (en
adelante CPP). Es llamativo que la doctrina no haya dicho mucho mds sobre aquello
en qué consiste la inimputabilidad, especificamente las capacidades que se supone que
carece el inimputable y los desérdenes mentales que causan la pérdida o disminucién
de dichas capacidades®. Esto, sobre todo atendiendo a que han pasado casi 150 afios
desde la incorporacién del art. 10 n° 1, a que el conocimiento cientifico ha avanzado
sustantivamente en el estudio del cerebro, a que la psiquiatria es hoy una disciplina
rigurosa, y a que el sistema juridico y la ciudadania son muy diferentes a los de aquella
época, tanto por razones demogréficas, culturales y como por las instituciones chilenas
y el disefio de su modelo politico y burocritico.

En general, es posible identificar al menos 4 supuestos de inimputabilidad regula-
dos por el CP, dos de estos no serdn objeto de esta investigacién y que estdn vinculados
a la edad del sujeto activo del delito®. En contraste, como veremos con mayor detalle
en esta seccién, el fundamento de la inimputabilidad de las personas que tienen un
desorden mental radica en que no son suficientemente competentes en nuestras inte-
racciones sociales. Las personas inimputables tienen disminuidas las capacidades que
los habilitan para ser competentes socialmente y el origen de dicha inhabilidad es el
desorden mental, del que dichas personas no son responsables. En otras palabras, las
personas inimputables no son responsables de la carencia de las capacidades que los/las
habilitan en las interacciones sociales, porque esta es causada por un desorden mental.
La dificultad reside en establecer si el art. 10 n° 1 se refiere efectivamente a estas ca-
pacidades, de modo de afirmar que estas rigen (o deben regir) el establecimiento de la
inimputabilidad en el proceso penal.

La propuesta es que el art. 10 n° 1 si hace referencia a estas capacidades. Para hacer
plausible esta afirmacién debemos seguir dos pasos. En primer lugar, hay que distinguir
dos clases de casos regulados por este precepto: (1) la privacion total de razén por causa
independiente de la voluntad y (2) la locura o demencia. En segundo lugar, hay que
asignar una particular funcién a los términos “privacién de razén” > para la interpretacion
del art. 10 n° 1. A saber, los términos “privacién de razén” permiten interpretar todas las
clases de casos (casos tipo (1) y tipo (2)) regulados por el art. 10 n° 1, porque su funcién
es identificar los tipos de capacidades que el sujeto inimputable carece®. Es decir, no es

3 Una excepcién a esto es NAQUIRA, 2015, pp. 538-548. No obstante, Ndquira no profundiza en el
tipo de capacidades que los desérdenes mentales afectan, sino que enumera sus caracteristicas centrales y
sintomatologfa.

4 Estos son los supuestos de los menores de 14 afios (que son absolutamente incapaces de responsabilidad
penal) y los mayores de 14 pero menores de 18, y respecto de los/las cuales se estima que ain no han alcanzado
el grado de desarrollo cognitivo, volitivo y emocional suficiente para considerarlos/las plenamente responsables.

> La controversia sobre si estos términos incluyen o no la actio libera in cansa la examino en AUTOR, 2021.

6 En un sentido similar, ETCHEBERRY, 1998, p. 280.
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que solo el sujeto “loco o demente” esté privado de razén, sino que cualquiera que sea el
tipo de inimputabilidad, para excluir la culpabilidad, esta debe ser una forma total de
privacién de razén. Veamos entonces con mayor detalle el significado de estos términos.

En principio, la doctrina estd relativamente de acuerdo en que no es correcto inter-
pretar “privacién de razén” como una privacién exclusivamente referida a la carencia de
una capacidad cognitiva’. La raz6n por la que esta interpretacién serfa incorrecta se basarfa
en la conclusién a la que se llega. Si por “privacién de razén” solo puede comprenderse
la carencia de una capacidad cognitiva, entonces de ello se seguirfa que la incapacidad
volitiva, de acuerdo a la cual el sujeto no es capaz de “conformar su comportamiento
a su comprensién como uno antijuridico”, no calificarfa como instancia de inimputa-
bilidad. Si bien el resultado de esta interpretacién es correcto, la fundamentacién no
es completamente satisfactoria. En efecto, no ofrece explicacién alguna del porqué las
incapacidades volitivas, como por ejemplo las que se manifiestan en la adiccién®, deben
ser comprendidas como una instancia de “privaciéon de razén”. Después de todo, el adicto
no tiene, en principio, una incapacidad para conocer que lo que hace esta prohibido. Si
el legislador se refiere inequivocamente a la carencia total de “razén”, ;por qué debemos
interpretar el término “razén” como refiriéndose no solo a la carencia de capacidades
cognitivas sino, ademds, de capacidades volitivas?

Una explicacién satisfactoria, entonces, debe explicitar en qué sentido la incapacidad
volitiva puede considerarse como un caso de “privacién de razén”. La interpretacion
que propongo es que “privacion de razén” no es equivalente a “incapacidad cognitiva”.
La incapacidad cognitiva parece estar adecuadamente capturada en la referencia a las
capacidades que se requieren para poder afirmar que una persona, digamos X, puede
conocer el significado de la antijuridicidad de su conducta. Pero los términos “privacién
de razén” tienen un significado mds amplio, referido al tipo de capacidades que afectan
los des6rdenes mentales, a saber, aquellas que tradicionalmente nos reconocemos recipro-
camente como definitorias de la agencia individual. Mds especificamente, la privacién

7. es decir, la

que el inimputable experimenta es la capacidad de razonar prdcticamente
capacidad de establecer “planes” para el futuro!'®. En principio, si esta capacidad se ve
comprometida, esto significa que la persona se vuelve incapaz de formar planes para su
futuro préximo y distante, satisfacer sus deseos y elegir los medios para satisfacerlos'!.
Esta capacidad para razonar practicamente es el aspecto determinante que explica por
qué el sujeto afectado por un desorden mental es inimputable: ya que no razona correc-

tamente a causa de un desorden mental, no expresa en su conducta las capacidades que

7 Interpretacién que la doctrina chilena correctamente rechaza, véase CILLERO, 2011, p. 184.

8 Acerca de estas incapacidades véase SEBANZ y PRINZ, 2006.

? MOORE, 1984, pp. 9-34. Esta capacidad de razonar pricticamente, no obstante, debe comprenderse
en un sentido muy amplio, véase la nota a pie n° 13.

10°ScHopp, 1991, pp. 197-203. Esta concepcién de la racionalidad préctica es desarrollada por
BRATMAN, 1989.

I En general, de este mismo tipo de incapacidades las legislaciones comparadas fundamentan la
inimputabilidad, véase SAFFERLING, 2014, pp. 654-677.
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se requieren para considerarlo como un agente que se autodetermina y que, por esta
razén, puede ser responsable.

Esta interpretacion de “pérdida de razén” como equivalente a pérdida de la “capaci-
dad de razonamiento prictico” da cabida, entonces, tanto a incapacidades volitivas como
cognitivas. En efecto, la causa de la afectacion de la capacidad para razonar prdcticamente
puede deberse tanto a incapacidades cognitivas (como la incapacidad de saber que lo
que se hace estd prohibido!'?) como volitivas (como la incapacidad de poder controlar
los propios deseos), por tanto, ambas incapacidades pueden operar excluyendo o dismi-
nuyendo la imputabilidad. De esta manera, podemos identificar con mayor precision la
justificacién de los casos que en principio quedan regulados por el art. 10 n° 1 del CP, a
saber, aquellos casos en que el sujeto no es imputable porque tiene un desorden mental
que explica la carencia de habilidades cognitivas o volitivas que afectan la capacidad
para razonar pricticamente. Cuando esto ocurre, es posible afirmar que no se dan las
condiciones para establecer que la persona tiene las competencias suficientes para con-
ducirse en su vida social'?, en consecuencia, el sujeto no puede ser considerado como un
agente caracteristicamente auténomo y responsable. Esta interpretacidn es consistente
con el consenso doctrinario chileno, en el sentido que la imputabilidad incluye dos tipos
distintos de capacidades.

Sin embargo, la posicién de la doctrina omite especificar lo importante, a saber, las
incapacidades que fundamentan la inimputabilidad. La interpretacién presente, por el
contrario, demuestra el tipo de capacidad general al que responde la diferenciacién entre
incapacidades volitivas y cognitivas, y explica que es su carencia la que determina la falta
de imputabilidad. Como veremos, la interpretacion propuesta responde adecuadamente
a la categorfa de la culpabilidad y se justifica en ella como condicién a satisfacer para
establecer la responsabilidad penal. Pero, ademds, demuestra que esta capacidad no solo
es algo predicable del caso de aquel que se encuentra privado “totalmente de razén”, sino
que se trata de capacidades generales que pueden encontrarse excluidas o disminuidas
en cualquier caso de desorden mental y, por tanto, son las mismas capacidades que los
términos “locura o demencia” toman como referencia. Podemos concluir al respecto,
entonces, afirmando que por “privacién de razén” debemos entender la carencia de una

12 Lo caracteristico de la inimpurabilidad es que la ausencia de este conocimiento es causada por un
desorden mental, véase SCHOPP, 1991, pp. 33-34.

13 Hay evidencia empirica que sostiene que ser competente en nuestras practicas sociales supone ser
competente lingiiisticamente, porque aquel que maneja correctamente un lenguaje es aquel que demuestra
tener un determinado tipo de conocimiento practico que solo se obtiene tomando parte activa en las pricticas
sociales de una determinada comunidad, véase TOMASELLO, 1999, y TOMASELLO, 2014. Esta es la razén por
la que la capacidad a la que me referi en la seccion 1 de este trabajo debe ser entendida en un sentido amplio,
al menos mds amplio que la comprension davidsoniana tradicional de la teorfa de la accién, que entiende
esta capacidad exclusivamente como la habilidad de la persona de guiar su conducta por deseos y creencias
proposicionales. Sigo aqui una comprensién mds amplia del razonamiento prictico que incorpora la nocién
wittgenstiana relativa a la capacidad de guiarse y seguir reglas, para la cual esta es una capacidad practica
lingiifstica no reducible al conocimiento proposicional del lenguaje, véase CoLIvA, 2018, pp. 337-356.
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capacidad irreducible a una capacidad cognitiva'

, sino que se refiere tanto a aspectos
cognitivos como volitivos, y que se aplica tanto a los casos de “locura o demencia” como
a los casos de “privacién total de razén por causa independiente de la voluntad”.

Esta propuesta para comprender los tipos de casos (1) y (2) como instancias de
la carencia de la capacidad de razonamiento prictico permite despejar un problema
interpretativo. El problema consiste en la identificacién automdtica del caso tipo (2)
con la permanencia del desorden mental y del caso tipo (1) con su transitoriedad. Esta
identificacién es una tendencia problemdtica que exhibe la doctrinal®, y constituye un
error importante porque, como veremos en la seccion siguiente, ni la permanencia ni la
transitoriedad del desorden mental especifican el grado de afectacién de las capacidades
necesarias para la conducta culpable. Tanto el caso tipo (1) como (2) pueden conducir a
la inimputabilidad completa como reducida, porque lo relevante es si la capacidad estd
afectada de forma “total” o no. Es decir, para excluir completamente la imputabilidad
el desorden mental debe ser “total”, pero no en el sentido que hay que constatar la per-
manencia del desorden mental. El que el desorden sea “total” materializa las condiciones
en las que una persona no puede ser considerada culpable, y es total cuando el desorden
es lo suficientemente grave como para concluir que el sujeto no es apto para ser social-
mente competente porque carece de las habilidades bdsicas de razonamiento prictico.
Al evaluar la inimputabilidad, entonces, debe establecerse que la persona no posee las
capacidades requeridas para una conducta culpable, y para ello no es indispensable saber
si su condicién es permanente o episédica, sino determinar si el desorden mental causa
o no una pérdida total de dichas capacidades.

II. CONCEPTO DE DESORDEN MENTAL Y LA DISTINCION
ENTRE ESTADO Y CONDICION

Una vez identificadas las incapacidades que un sujeto no debe poseer para su carac-
terizacién como inimputable, y como se propone que el CP las recepciona, emerge una
concepcién amplia de las causas de la inimputabilidad reguladas por el art. 10 n° 1 del
CP que podemos denominar como “desérdenes mentales”. Ahora bien, hay varias formas
alternativas de denominacién pero, en general, estas presentan problemas que impactan
en su plausibilidad y conducen a su rechazo. En primer lugar, deben rechazarse los tér-
minos “enfermedad mental”. Si el término “enfermedad” alude a una patologia entonces

14 Acertadamente NAQUIRA, 2002, p. 106 y CILLERO, 2011, p. 187.

1> ETCHEBERRY, 1997, p. 285 “...si se trata de una privacién permanente, estamos en el campo de
la locura o demencia...”; GARRIDO, 2003, p, 218 “...es un proceso patolégico ...que trae como resultado
una intensa alteracién de la personalidad del paciente, con cierta permanencia”; CURY, 2005, p. 423 “...1a
diferencia entre las enfermedades mentales y la privacién total de razén deberfa encontrarse solo en el cardcter
mds o menos permanente de aquellas...”; VARGAS, 2011, p. 169 “...los locos o dementes suponen privaciones
de razén totales, que se distinguen de ese segundo supuesto en la permanencia o no del estado” ; NAQUIRA,
2015, p. 535 “...la expresién “loco o demente”, empleada por la ley penal... [implican} verdaderos estados
de alienacién de cardcter permanente”.
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la enfermedad involucra la posesién de una disfuncionalidad biolégica. Sin embargo,
hay muchos trastornos mentales que no tienen una base en la biologfa del cerebro. De

hecho, la doctrina mayoritaria se inclina aqui por seguir el modelo “mixto”!®

, el que
precisamente rechaza comprender los supuestos del art. 10 n° 1 del CP exclusivamente
en términos de la posesién de una patologia. Esta es una razén para desechar esta pri-
mera acepcién. En segundo lugar, también deben rechazarse los términos “enajenacién
mental”, como sugiere Cury!”. Si bien el CPP uriliza estos términos en los arts. 455
y siguientes, no es correcto que las medidas de seguridad solo se aplican al enajenado
mental entendiéndolo como aquel que es “loco o demente” y que tiene un desorden
mental permanente. Las medidas de internacién, de tratamiento y custodia dependeran
de la gravedad del delito, de la peligrosidad y de la seriedad del desorden mental inde-
pendientemente que este Gltimo sea, llegado el caso, transitorio.

Una tercera acepcién, recientemente propuesta por Carrasco y Maffioletti'$, utiliza
los términos “trastorno mental”. Si bien, en principio, no parece haber diferencias semdn-
ticas con los términos “desorden mental” que yo propongo, me parece que en atencién al
tipo de capacidad que consideran central para efectos de la inimputabilidad, el “juicio
critico”, los autores reducen su significado a casos como podrian ser el padecimiento de
esquizofrenia, demencia o Alzheimer. En efecto, los autores consideran que lo central
para establecer la inimputabilidad por causa de un trastorno mental es la incapacidad
de juicio critico, es decir, aquella capacidad “... del sujeto que le permite distinguir
entre el origen intrapsiquico del origen extrapsiquico de sus percepciones, sensaciones
o vivencias, distinguir entre el yo y el no-yo, demostrando poder evaluar la realidad de
una forma realista”!?. Sin embargo, estos no son todos los casos regulados por el art.

9 ni quien tiene un retraso mental severo carece

10 n° 1. Tipicamente ni el psicépata’
de dicha capacidad de evaluar la realidad de forma “realista”, pero un derecho penal
de la culpabilidad fundado en las condiciones que hacen apropiado el reproche, exige
determinar si estas personas son imputables o no y en qué medida, y no deberfan quedar
fuera de esta evaluacién solamente porque su condicién les permite satisfacer en cierta
medida el juicio critico.

En contraste, la nocién amplia de “desorden mental” basada en distintas incapaci-
dades de razonamiento prictico puede darles cabida a estos casos, y, por tanto, considerar
indispensable su evaluacién para determinar la imputabilidad. Ahora bien, todavia
no se ha contestado la pregunta acerca de qué es un desorden mental. Para responder
a ello sigo la definicién que entrega el Manual DSM-5: “Aunque ninguna definicién
puede capturar todos los aspectos de todos los desérdenes en el rango contenido en el
DSM-5, se requieren los siguientes elementos: un desorden mental es un sindrome ca-
racterizado por perturbaciones clinicamente significativas en la cognicién, la regulacién

16 CILLERO, 2011, pp. 183-185.

17 Cury, 2005, p. 418.

18 CARRASCO y MAFFIOLETTI, 2016, p. 105.

19 CARRASCO y MAFFIOLETTI, 2016, p. 112.

20 Para el debate sobre la responsabilidad penal del psicépata, véase MALATESTI y MACMILLAN, 2010.
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de las emociones o el comportamiento de un individuo que refleja una disfuncién en
los procesos psicoldgicos, bioldgicos o de desarrollo que subyacen al funcionamiento
mental. Los desérdenes mentales generalmente se asocian con un malestar o discapacidad
importante en actividades sociales, ocupacionales u otras actividades importantes. Una
respuesta esperada o aprobada culturalmente a una fuente de estrés o pérdida, como la
muerte de un ser querido, no es un desorden mental. Los comportamientos socialmente
desviados (por ejemplo, politicos, religiosos o sexuales) y los conflictos que se producen
principalmente entre el individuo y la sociedad no son desérdenes mentales, a menos
que la desviacién o el conflicto sean el resultado de una disfuncién en el individuo, como
se describi6 anteriormente?!”.

No obstante, la amplitud y cierta vaguedad en la definicién de lo que es un de-
sorden mental, la caracterizacién del DSM-5 para nuestra investigacién es suficiente.
Especialmente importante es el reconocimiento que el desorden mental no se explica
Gnicamente en una disfuncién orgdnica del cerebro, sino que hay algtin aspecto del ser

<

humano que es apreciado como disfuncional porque “... 2. No funciona de la manera

establecida y ensefiada de acuerdo a la cultura... 3. No funciona en la forma en que la
persona pretende, de acuerdo con sus necesidades y valores, y tal como ella los ve™??.
Es decir, lo que explica un desorden mental puede estar determinado por el contexto
social y cultural. Respecto de esta concepcidn es posible desarrollar una reinterpretacién
de las variedades de desérdenes mentales regulados por el art. 10 n° 1, los casos tradi-
cionalmente comprendidos como tipo (1) y tipo (2). Esta reinterpretacién toma como
base la distincién entre la nocién de estado versus condicion mental y que es necesaria
para su reconstruccién racional®?. Basicamente, en el estado, el desorden mental implica
que el sujeto, al menos para nuestras pricticas de responsabilidad en sentido amplio
y de responsabilidad penal en sentido restringido, es comprendido en general en sus
interacciones con otros como una persona no reconocible como un agente en toda su
expresion. En la condicidn, el sujeto a pesar de tener un desorden mental es comprendido
en general como un agente.

Podria objetarse que esta propuesta no involucra méds que un mero cambio termino-
16gico respecto de los casos tipo (1) y (2), pero estos no son extensionalmente equivalentes
a la distincién entre estado y condicidn porque esta distincién se construye de manera
diferente a la idea de permanencia y transitoriedad a la que adhiere la doctrina chilena.
Para la literatura chilena, si una persona X es catalogada como un caso tipo (2) deberfa
concluirse que necesariamente tiene un desorden permanente que excluye siempre la
imputabilidad. El problema es que, en la medida que se correlacione la permanencia
del desorden con la completa ausencia de razonamiento prictico, se dejarfa fuera de

2l AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2013, p. 20.

22 BOLTON, 2013, p. 443. De manera similar, el manual ICD-11 elaborado por la OMS también
reconoce el cardcter cultural de ciertos desérdenes mentales, véase GAEBEL ¢z a/., 2017, p. 180.

23 Del método de la “reconstruccién racional”, véase MACCORMICK, 2005, pp. 29-32. Como precisién,
cito este trabajo de MacCormick porque en esta oportunidad se distancia de su previa concepcién de
reconstruccién racional elaborada por él, contristese con MACCORMICK ez al., 1991, pp. 18-24.
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consideracién supuestos que podrian quedar regulados por (2). En efecto, los supuestos
del psicépata®® y el retraso mental severo?’, que la literatura penal excluye como casos
de inimputabilidad completa, si bien son permanentes no tienen necesariamente el grado
de afectacién de sus capacidades de razonamiento prictico para considerarlas comple-
tamente ausentes. No obstante, el grado de afectacién de dichas capacidades s{ podria
determinar la inimputabilidad del psicpata y la de quien tiene un retraso mental severo.
Podria pensarse entonces que estos quedarian regulados por el caso tipo (1), pero esto
no serfa consistente con la tesis que alli se regulan exclusivamente desérdenes mentales
transitorios. Darle cabida a este tipo de supuestos es necesario en un derecho penal de
la culpabilidad y ello exige del intérprete una comprension flexible de los casos tipo
(1) y (2). Este es precisamente el propésito de introducir la distincién entre estado®® y
condicidn: cambiar el foco de atencién desde la transitoriedad/permanencia del desorden
a las condiciones por las que la persona debe ser considerada inimputable.

La distincién entre estado y condicidn no determina por si misma, a diferencia de la
comprensién tradicional de los casos tipo (1) y (2), que el sujeto sea inimputable. En
efecto, he afirmado previamente que el criterio para excluir la imputabilidad es que
el desorden mental sea “total”, es decir, solo si el estado o la condicidn es total puede
excluirse la aplicacién de la pena. Si bien es complejo establecer cudndo un desorden
mental es total, hay una comprensién general que permite especificar cuando ello ocurre
y que es desarrollada por el filésofo PF Strawson en los términos de las perspectivas
que denomina participante o reactiva versus la perspectiva terapéutica u objetivante. He
afirmado anteriormente que una persona interpretada como agente es aquella que es
socialmente competente, lo que desde un punto de vista strawsoniano significa que la
persona entiende las prdcticas sociales en que toma parte y, en especial, comprende las
relaciones sociales que forja y constituye con otros. Strawson pone de relieve que en esta
comprensién ocupa un lugar central las intenciones y creencias de los otros/as, y cémo
nuestras propias intenciones y creencias dependen de lo que creemos que los otros/as
tienen la intencién de hacer o decir?’. Strawson se enfoca en la actitud que expresan las
acciones de los otros/as?® y cémo las entendemos, porque no es lo mismo si X le pega
aY en la cara para aplastar una arafia peligrosa que estaba muy cerca de picarle, que
si X le pega a Y sin razén alguna. Nétese, dice Strawson, que el grado de dolor puede

241 literatura penal chilena considera que el psicépata solo tiene disminuida su imputabilidad, véase
GARRIDO, 2003, p. 218. Hay que resaltar que esta literatura no considera la gran variedad de casos semejantes
al del psicépata, para un examen de estos otros casos véase BARLETT, 2010.

5 En general la literatura penal chilena solo considera como inimputable al “oligofrénico”, ETCHEBERRY,
1997, p. 281; GARRIDO, 2003, p. 281, POLITOFF ¢z al., 2003, p. 300; en contra NAQUIRA, 2015, p. 540.

26 Nétese que tanto una persona que tiene un retraso mental moderado como alguien que padece
Alzheimer tienen un desorden mental caracterizable como estado. A pesar de lo anterior, aquel que tiene un
retraso mental moderado todavia es considerado parcialmente como participante, a diferencia de la persona
que tiene un estado avanzado de Alzheimer, y por esta razén puede ser considerado como responsable.

27 STRAWSON, 2008, p. 5.

28 STRAWSON, 2008, p. 5.



302 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

ser el mismo en ambos casos, pero en el primer caso Y podria sentirse agradecido, pero
no en el segundo.

Este tipo de sentimientos y emociones que se generan como respuestas apropiadas
a las acciones realizadas con distintos estados intencionales, constituye lo que Strawson
denomina actitudes reactivas. Lo que estas actitudes tienen en comin es que hacen que,
por ejemplo, en el primer caso, la actitud de Y, de agradecimiento, sea en cierta medida
apropiada a la agencia desplegada por X. Uno pudiera preguntar aqui, ;qué tiene que
ver todo esto con los desérdenes mentales? La respuesta es que los casos de desérdenes
mentales son precisamente aquellos en que el significado de las actitudes que podemos
tener en respuesta a la conducta de Y son, de alguna manera, inapropiadas. Si Z es quien
mata la arafia porque Z, bajo una alucinacién, le pega a X en la cara porque pensaba
que un fantasma se lo iba a comer, la reaccién de Y, tanto de agradecimiento como de
enojo, serfa inapropiada. Si Y comprende el significado de las razones que llevaron a Z
a desplegar su conducta, su actitud reactiva inicial de enojo, ciertamente deberfa tender
a modificarse cuando Y entiende que dichas razones estaban causadas en un desorden
mental??.

La concepcién de Strawson acerca de la importancia de estas perspectivas facilita
entender que, asi como la diferencia entre tratar a una persona de forma reactiva versus
objetivante es una de grado, el estado y la condicidn también lo son. En efecto, el estado y la
condicidn son una cuestion de grado y para establecer si disminuyen o excluyen la culpa-
bilidad deberd apreciarse como y en qué medida el desorden mental perjudica al sujeto
en sus interacciones sociales cotidianas, tal como lo presupone el Manual DSM-5. Esta
comprensién del desorden mental que diferencia entre perspectiva participante y perspectiva
terapéutica, evita comprender a quien tiene un desorden mental como un simple objeto de
técnicas terapéuticas. La comprensién de Strawson enfatiza que, después de todo, se trata
de un cambio de perspectivas que puede revertirse cuando quien tiene un desorden ha
recuperado sus capacidades agenciales. Asimismo, es consistente con la identificacién de
casos intermedios como el del psicépata y el retraso mental severo, en que la perspectiva
participante y terapéutica se entremezclan. Por tltimo, demuestra consistencia con los
manuales DSM-5 y ICD-11 y la doctrina mayoritaria®® que de alguna manera rechaza la
idea que el desorden mental se pueda reducir a una patologia organica®!. Puede haber,
en definitiva, desérdenes mentales aun cuando no exista una afectacién de la estructura
orgédnica del cerebro, y asi como el Alzheimer, los “pacientes” pueden transitar desde
no tener inconvenientes para manejarse de manera competente en su vida cotidiana, a
casos en que dicha capacidad estd completamente ausente.

Por dltimo, es necesario responder brevemente a otras objeciones. No es una ob-
jecién contra la diferenciacién propuesta que esta sea imprecisa. En efecto, esto no se
sigue de la clasificacién sino de la diversidad de los desérdenes mentales que existen.

29 STRAWSON, 2008, p. 9.

30 Véase NAQUIRA, 2015, p. 514-518.

31 La visién reductivista se aprecia en la influyente definicién de enfermedad como fenémeno bio-
estadistico, véase BOORSE, 2011 pp. 13-64.
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Ciertamente hay casos en que es dificilmente categorizable el desorden como estado o
condicidn, pero, ademds, hay otros en que hay un trdnsito temporal desde la condicion
hacia el estado, como el caso de la demencia. También aparece que esta diferenciacién
depende en cierta medida de la posibilidad de considerar un desorden como tratable,
porque ciertamente una medicina que suprima la sintomatologia del Alzheimer, aunque
no haga desparecer la condicion, si podria hacer desaparecer el estado y, en consecuencia,
la persona volver a ser considerada como un participante en nuestras practicas sociales
como agente auténomo y responsable. La presente investigacién adopta la interpreta-
cién semiconstructivista de la filosoffa de la medicina, y no niega su integracién con los
modernos desarrollos de las ciencias cognitivas. En definitiva, la caracterizacién de un
desorden como estado y condicion depende entonces, en parte, del desarrollo de las ciencias
cognitivas, terapéuticas’’? y del propio contexto social y cultural en que la persona se
desenvuelve, y es precisamente esta diferencia la que permite reinterpretar de manera
mds apropiada los casos tipo (1) y casos tipo (2).

III. TRANSITO DEL DESORDEN MENTAL COMO ESTADO
A CONDICION EN EL CODIGO PENAL

En esta seccién se plantea una explicacion histérico-social de la distincién entre
un desorden mental caracterizable como estado y como condicidn en el CP chileno. Esta
revela por qué nuestra doctrina y jurisprudencia contintian apegadas a una comprension
del estado como si este fuera inherentemente total, en el sentido que siempre excluye la
imputabilidad. Ello se debe, como veremos, a que caracterizar un desorden mental como
condicidn es un desarrollo bastante moderno en las ciencias de la psiquiatria. Esto se revela,
timidamente, en la introduccién del art. 10 del CP chileno y en la obra de Pacheco,
porque esta exhibe precisamente el problema de identificar el estado con la exclusién
de la imputabilidad. Pacheco se esfuerza por interpretar el art. 8 del CP espafiol para
diferenciar el caso del “loco o demente”, que él entiende que siempre es inimputable,
de aquellos casos en que el sujeto solo estd privado temporalmente de razén33. Es pre-
cisamente esta inflexibilidad del art. 8 del CP espafiol la razén por la cual el CP chileno
incorpora el caso tipo (1) “Puesto en discusién el art. 10, aceptado en general el principio
establecido en el num. 1.° del art. 8.° del Cédigo espafiol que servia de base, el sefior
Altamirano opind porque se diese mds latitud a su prescripcién comprendiendo otros
varios casos anilogos como el del sondmbulo”3%. Es decir, el considerar necesariamente

32 Este semiconstructivismo es una influyente linea de pensamiento en la filosoffa de la psiquiatria y la
psiquiatria aplicada, los trabajos de Bolton y Wakefield son paradigmdticos aqui, véase a modo de resumen
BoLTON, 2014, y WAKEFIELD, 2014.

33 Acertadamente PACHECO, 1881, p. 131-133.

34 ACTAS DE LAS SESIONES DE LA COMISION REDACTORA DEL CODIGO PENAL CHILENO, p. 8.
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como inimputable a una persona calificada como “loco o demente” es lo que aparente-
mente lleva al legislador chileno a incorporar los casos tipo (1)3.

Consideremos adicionalmente la nocién de intervalos licidos en el CP de 1874. Esta
nocién, abandonada en la ciencia moderna3®, parecia plausible en un estado incipiente del
desarrollo de la psiquiatria. De hecho, la nocién de “intervalo ldcido” aparece en el siglo

37 no ala idea de un tratamiento de la enfermedad

XIX asociada a la situacion de mejoria
mental. Cuando la persona aparentemente mejoraba el desorden mental se consideraba
disminuido, y tal situacidn se calificaba como un intervalo licido. Naturalmente, esta
forma de entender el desorden mental solo podia tener sentido si se comprendia como
un desorden caracterizado como estado®®. Ya que se trataba del desarrollo incipiente de
la medicina en general y la psiquiatria como una de sus especialidades, parecia plausible
incorporar la nocién de intervalo licido. Desde un punto de vista strawsoniano, si el
sujeto efectivamente mejoraba su estado, entonces podia entenderse como encontrdndose
en un intervalo ldacido, y sus interacciones podian interpretarse como la de un participante,
y por tanto, aparecia como un agente responsable de sus actos.

Hay un trdnsito histérico desde la comprensiéon del desorden mental como un
estado hacia incluir el desorden mental como una condicidn y que se expresa en la historia
institucional chilena. Lo que parece explicar este transito es la tardia comprensién de la
nocién de tratamiento de los desérdenes mentales, como esto se expresa en una deter-
minada forma de las instituciones de salud y por esta razén cémo es recibida desde el
punto de vista del sistema juridico penal. Es decir, hasta hace poco, posiblemente desde
después de la década de 1940 en Chile, la concepcién del desorden mental no distaba
sustantivamente de la comprensién medieval: como una enfermedad incurable. Como
estado incurable, el desorden mental sujetaba a los asilos a una comprensién peculiar.
Ciertamente, no se puede comprender la institucién de los asilos como lugares de trata-
miento si se considera el desorden mental como un eszado, es decir, como una enfermedad
incurable. Vistas las cosas desde un punto de vista strawsoniano, bajo la comprensién
medieval, los asilos parecfan ser otro lugar mds de aquellos donde se abandonaba a quien
no se esperaba que pudiera regresar a la perspectiva de participante. En otras palabras,
en el siglo XIX, durante el que se introduce el art. 10, la comprensién de tratamiento

35 Es ciertamente correcto que al introducir el caso tipo (2) el legislador pretendfa dar mds laxitud
interpretativa a la jurisprudencia, pero esto lo hace por el entendimiento previo que las expresiones “loco
o demente” se refieren exclusivamente a una situacién patolégica permanente que elimina completamente
la imputabilidad de la persona. Agradezco a uno/a de los/las drbitros la necesidad de aclarar este punto.

36 Las ciencias cognitivas modernas comprenden los intervalos licidos en términos de “fluctuaciones
cognitivas” y los estudios empiricos reducen su ocurrencia a ciertos casos de demencia (vascular y Levy) y el
Alzheimer, y consideran que, dada su corta duracién, de segundos a un par de minutos, y las capacidades que
afectan, la capacidad de alerta y atencién, y no la memoria, la nocién de intervalo licido deberfa abandonarse,
véase SHULMAN ¢t /., 2015, pp. 287-292. En consecuencia, como los términos “intervalo licido” no se
refieren a ningin tipo de evento no deberfan generar efectos juridico-penales, lo que coincide con la posicién
de la doctrina mayoritaria, véase CILLERO, 2011, p. 191-194, disintiendo NAQUIRA, 2015, p. 529.

37 BERRIOS, 2012, p. 21.

38 BERRIOS, 2012, p. 21.
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y cura de la enfermedad mental no habfa sido completamente desarrollada en los pafses
que lideraban las investigaciones en medicina, y por cierto, no en Chile.

Estos breves datos histéricos ilustran preliminarmente algo importante: que la
historia del art. 10 se enmarca en una narrativa general de la evolucién de la compren-
sién del desorden mental. Desde luego, no es posible desarrollar con profundidad aqui
esta evolucién, pero tampoco es necesario. Lo relevante para esta seccién es enfatizar
que hay un trdnsito en la concepcién del desorden mental como estado hacia la inclu-
sién de la condicidn, y que en este trdnsito es fundamental la emergencia de la nocién
de tratamiento o cura. Foucault narra esta evolucién con particular lucidez, porque
precisamente aborda en su investigacidn las primeras formas de respuesta social hacia
el desorden mental entendido como eszado. Foucault bdsicamente inicia su investigacién
conectando la respuesta social a la locura con la respuesta social a la lepra, concibiendo
ambas como précticas de exclusién social. Desde su punto de vista, le parece algo mds
que llamativo que haya sido simultdneo en Europa el desaparecimiento de los leprosa-
rios y el surgimiento de los asilos para las personas con desérdenes mentales, lo que, de
acuerdo con Foucault, inicia a fines de la Edad Media. La premisa de Foucault es que
categorizar a una persona como alguien que tiene, o sufre, un desorden mental, conlleva
una respuesta social que cumple ciertas funciones sociales.

Para Foucault, la respuesta social a la locura, a fines de la Edad Media, estaba aso-
ciada originalmente con el pensamiento cristiano del pecado y con el control social de la
sinrazén. Sin embargo, con posterioridad, la respuesta social se orienta a la legitimacién

39 como profesién erigida en “guardidn” de los peligrosos, los peligrosos

de la psiquiatria
excluidos detrds de las murallas del asilo: “La lepra desaparecid, el leproso desaparecid, o
casi, de la memoria; pero estas estructuras permanecieron. A menudo, en estos mismos
lugares, las férmulas de exclusién serdn repetidas, extrafiamente similares dos o tres
siglos después. Los pobres, vagos, los delincuentes y las ‘mentes trastornadas’ tomardn
el papel del leproso, y veremos qué salvacién se esperaba de esta exclusién, para ellos
y para aquellos que los excluyeron también. Con un significado totalmente nuevo y en
una cultura muy diferente, las formas se mantendrdn, esencialmente esa importante
forma de una divisién rigurosa que es la exclusién social y la reintegracién espiritual 0.

Foucault tiene razén en que la prictica de los asilos, originalmente, porque heredé
la funcién de los leprosarios, era una practica de exclusién. Sin embargo, esta practica de
exclusién, entendida como la exclusién de la posicién de participante®!, data de mucho
antes de la edad media. Ciertamente, durante el imperio Romano la locura se maneja-
ba por la familia®?, y esta forma de responder a los desérdenes mentales se prolongé,
en términos generales, hasta fines de la edad media. Una de las razones aducidas por
Foucault que explicaban esta respuesta familiar al manejo del desorden mental, era el

39 Foucautr, 1990, p. 205.

40 Foucaurr, 1990, p. 7.

41 No obstante, es posible interpretar que desde el surgimiento de la psiquiatria no solo se han producido
exclusiones, sino la inclusién de lo irracional dentro del cuerpo social, véase JONES, 2002, pp. 247-272.

42 PORTER, 2003, pp. 89-90; PIETIKAINEN, 2015, p. 82.
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estigma social que generaba®®. La locura, hasta antes del fin de la edad media, permanecia
escondida para evitar el estigma que generaba a la familia. La segregacion y salida del
cuidado familiar comienza a fines de la edad media y es una respuesta generalizada en el
sentido que parecia haber un interés piblico en su regulacién. En efecto, hay evidencia
histérica de financiamiento por ciertas monarquias del cuidado de la persona con un
desorden mental dentro de la familia en Inglaterra® e Ttalia®®, asi como hay evidencia
del trdnsito del cuidado fuera de la familia en monasterios y algunas veces financiados
centralmente en Europa y Asia durante el siglo XVIII.

La situacién, en efecto, cambia radicalmente en Europa durante la Ilustracién y
el surgimiento incipiente de las ciencias médicas, en particular las primeras nociones
de tratamiento desde el siglo XVIII. El asilo, como espacio de control de personas que
aparece en esta época y de hecho creé la posibilidad de la emergencia de una nueva dis-
ciplina: la psiquiatria. Con el surgimiento de la psiquiatria y la aplicacién sistemdtica
del método cientifico a la explicacién de las causas de un desorden mental, se aprecia un
desarrollo o trdnsito del abandono a la comprensién del asilo como lugar de abandono,
a su comprensién como recinto de tratamiento. El trdnsito no fue, sin embargo, lineal.
En efecto, los historiadores describen el trdnsito desde el abandono de la concepcién
medieval y el inicio de la esperanza del tratamiento con el avance del positivismo y la
legitimidad del método cientifico, hasta el pesimismo®® que inicia unas décadas antes
del término del siglo XX y que se extiende durante una parte importante del siglo XX.
Esta historia tiene, por tanto, retrocesos, idas y venidas. Esto es importante, porque
precisamente la nocién de tratamiento se inserta en un campo de interacciones sociales
en que no siempre quien efectivamente tiene un desorden mental es caracterizado como
tal. La historia ha demostrado un frecuente uso arbitrario de la nocién de desorden
mental, aplicado contra rebeles, revolucionarios, o aquellos considerados inferiores. La
psiquiatria y sus formas de tratamiento nunca han estado exentas de polémica.

Finalmente, durante el siglo XX se inicia un nuevo trdnsito en el tratamiento del
desorden mental, si bien no se abandona el asilo, s aparecen nuevas formas de tratamiento
que tienen por finalidad integrar al sujeto a su comunidad, y que no necesariamente pasan
por su internacién en un centro especializado. Desde luego, ello también significé un
cambio en los tipos de tratamiento de los desérdenes mentales, por ejemplo, comienzan a
abandonarse las técnicas de shock eléctrico. El caso de Hemingway es ilustrativo, porque
es uno que marca, por lo pablico del acontecimiento, un cambio en la percepcién de
los efectos adversos que los tratamientos pueden tener en la vida de los pacientes: “La
creciente depresién de Ernst Hemingway (1899-1961) lo llevé a ingresar a la Clinica
Mayo en diciembre de 1960, donde recibié una serie de ECT {e/ectroshocks}. Dado de alta

4 Foucaurr, 1990, p. 67.

44 ROFFE y ROFFE, 1995, pp. 1708-1713.

45 GUARNIERI, 2009, pp. 34-39.

46 El transito desde la fe en el positivismo hacia el pesimismo varfa de pafs a pafs, no obstante, en Europa
este transito se sitia entre mediados del siglo XIX e inicios del siglo XX, véase PLUMED y Rojo, 2015,
pp- 1-17 en Espafia, SHEPERD, 2016, pp. 413-491 en Francia, HARSIN, 1992, pp. 1048-1070 en Inglaterra.
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a mediados de enero de 1961, su estado mental siguid siendo frdgil hasta su readmisién
en abril, cuando nuevamente fue tratado con mds terapia de ECT. Dado de alta el 30 de
junio, se suicidé dos dias después, dispardndose con una escopeta en la cabeza. Dejd atrds
una denuncia de su tratamiento ‘Lo que estos doctores de shock no saben es acerca de
los escritores ... y lo que les hacen ... ;Cudl es el sentido de arruinar mi cabeza y borrar
mi memoria, que es mi capital, y dejarme sin trabajo? Fue un tratamiento brillante,
pero perdimos al paciente’?7.

En esta narrativa, aparece que el entendimiento de la locura o demencia como
estado tiene lugar en un momento previo al desarrollo de la psiquiatria y su institucio-
nalizacién dentro de la practica de la medicina, y previo a la nocién de tratamiento.
Aparece, asimismo, una particular comprensién del desorden mental en la que se en-
marca la concepcion del legislador penal chileno tanto del estado como de los intervalos
ldcidos, y que tiene su origen en los tiempos previos al positivismo cientifico, y, por
tanto, previos a la parte final de la Ilustracién. Es la época previa, propia del término
de la Edad Media en que todavia se comprende el desorden mental como estado y en el
que la respuesta social pareciera encaminarse primordialmente a la comprensién de los
asilos como lugares donde las familias pueden controlar el estigma social. Respalda esta
narrativa histérica el grado de desarrollo de las ciencias médicas y psiquidtricas en Chile
a la época, y el surgimiento de sus primeros asilos. En efecto, en Chile el primer recinto
para enfermos mentales se fund6 en 1852, aunque la profesionalizacién de la medicina
como carrera inicia unos afios antes, en 183348, Mds tardiamente aparece la carrera de
psiquiatria ya institucionalizada como curso impartido por la Universidad de Chile,
donde se inaugura en 1927, Este retraso en la profesionalizacién de la psiquiatria su-
giere que la creacidn del recinto en 1852 se sitta, a nivel discursivo, de manera similar
a los recintos para desérdenes mentales de Europa, a saber, bajo la ideologia medieval.
En otras palabras, sin un cuerpo de profesionales con estudios relativamente profundos
acerca de la psiquiatria y la enfermedad mental, los recintos en Chile parecen haber
continuado bajo el alero de dicha ideologfa’®. Esto tiene sentido, porque la nocién de
tratamiento surge con la emergencia de las ciencias médicas en Europa y su desarrollo,
lo que tiene lugar en una fecha posterior.

51

Como han evidenciado estudios de historia social de la psiquiatria’’, es necesaria

la emergencia de cuerpos profesionales para la formacién de instituciones propiamente

47 scutr, 2015, p. 318.

48 Arava, 2018, p. 149.

49 ArRaYA, 2018, p. 150. Pero el surgimiento de la carrera tampoco demuestra que a la fecha ya existia
un nimero considerable de profesionales y un cuerpo médico profesionalizado que efectivamente posibilitara
el tratamiento de los pacientes.

%0 La nocién de tratamiento con miras a la cura, como afirma Scull, es un aspecto importante de la
legitimacién de la psiquiatria como disciplina, SCULL, 2006, pp. 129-130. En general, para el rol del control
del conocimiento en los sistemas profesionales véase ABBOTT, 1988.

1 El hospital posiblemente mds influyente en la historia europea de la psiquiatria fue el Salpetriere
en Francia, donde Philipe Pinel y sus discipulos le dieron forma al tratamiento psiquidtrico de los enfermos
mentales (MICALE, 1985). Esta “historia institucional” es importante porque hay evidencia en Chile que en
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tales, como las instituciones de salud y por tanto las nociones de tratamiento. La historia
europea de la que se asienta la estructura del Estado-Nacién, modelo de organizacién
politica importado a Chile por los independentistas, y la evidencia histérica acerca de
la evolucién de las ciencias médicas en Chile a la psiquiatria, sugieren que el contexto
en el que el art. 10 n° 1 tiene su origen, en 1873, estaba dominado por la ideologfa
medieval, en que el desorden mental era un estigma social, en que una vez surgido los
asilos los enfermos eran abandonados, y que por tanto, no existiendo cura, su situacién
era entendida casi exclusivamente como estazdo. Como hemos visto, es ilustrativo de esta
comprension el texto de Pacheco, quien de hecho comprende los términos loco o demente
como “...la absoluta y de ordinario constante falta de la razon, ese primer elemento de
la humanidad, ese primer sello del hombre™>2.

Finalmente aparecen las nociones de curabilidad y tratamiento en la historia de las
instituciones chilenas, con la emergencia del positivismo cientifico y la legitimidad del
método cientifico como forma de diagnosticar y disefiar tratamientos para los desérdenes
mentales®?. El inicio y posterior consolidacién de las ciencias médicas y psiquidtricas
marca, en consecuencia, un transito en la comprensién del desorden mental como estado
a incluir la comprensién como condicidn. Si bien no es la misma comprensién del legisla-
dor chileno al incorporar (2), porque este alude inicialmente a los episodios transitorios
de pérdida de razdn, este trdnsito permite reinterpretar el art. 10, porque entender el
desorden mental como condicidn significa comprender que este afecta solo cierta parte
de la vida mental de las personas, y ello facilita entender que lo mismo podria ocurrir
en los casos de estado no totales. De esta manera, es posible interpretar el art. 10 en
conformidad con un derecho penal de la culpabilidad. Para este derecho las personas
que tienen un desorden mental deben ser reconocidos como participantes en nuestras
précticas sociales, y, por tanto, en general, siempre queda abierta la consideracién de
sus acciones en términos de actitudes reactivas. En otras palabras, no siempre es posible
negar la responsabilidad penal por sus conductas constitutivas de delito.

el siglo XIX, especialmente en materia civil, existia la practica de pericias médicas que facilitaban la decisién
jurisdiccional en procesos de interdiccién por demencia, véase CORREA, 2013, pp. 571-585. Sin embargo, la
experiencia comparada demuestra que no basta una practica como la descrita por Correa (lo que ella desde
luego no afirma) para poder afirmar la existencia de la psiquiatria como profesion en el siglo XIX, y menos
que el paradigma ideolégico bajo cual dicha préctica tenfa lugar era positivista. En Salpetriere, como lo
demuestra Micale, ello recién tiene lugar a fines del siglo XIX. En Chile, a la época, todavia el inico hospital
de orates luchaba contra la escasez de médicos y las condiciones minimas de habitacion para los pacientes,
para un examen de las condiciones sanitarias de estos recintos véase CAMUS, 1993, pp. 136-137. El proceso de
institucionalizacién que en Salpetriere inicia a fines del siglo XIX, en Chile es posteriora 1930. En efecto, el
proceso de institucionalizacién no solo de la psiquiatria, sino del primer establecimiento para el tratamiento
de personas con enfermedades mentales, se inicia desde 1891 a 1931, pero el proceso de consolidacién de
dicha institucionalizacién es posterior a la creacion de la cdtedra de psiquiatria de la Universidad de Chile
en 1927, véase ESCOBAR, 2002. Esto sugiere que la evolucién de los procesos de institucionalizacién de la
psiquiatria son simultdneamente locales y globales, véase ALARCON, 2012, p. 516.

52 PACHECO, 1881, p. 135.

3 ScuLL, 2015, pp. 206-207.
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IV. CONCLUSION

En este trabajo he identificado las capacidades que caracteristicamente afectan los
desé6rdenes mentales, he conceptualizado dichos des6rdenes y como resultado ha emer-
gido una reinterpretacién mds compleja de los casos regulados por el art. 10 n° 1 del
CP chileno respetuosa del principio de culpabilidad. En efecto, he sostenido que es una
exigencia del principio de culpabilidad que la persona sea considerada como partici-
pante porque es en tanto participante lo que hace a la persona un sujeto apropiado del
reproche penal. Esto implica que lo que afecta el desorden mental y que es relevante para
la responsabilidad penal son aquellas capacidades de razonamiento practico y que son
necesarias para una conducta socialmente competente. He argumentado que los términos
“privacion de razén” precisamente capturan esta comprension, y que el término “total”
hace referencia al grado en que dichas capacidades deben estar afectadas para considerar
que la persona es inimputable. He despejado, con ello, el problema de identificar los
casos tipo (2) con supuestos de permanencia que siempre excluyen completamente las
capacidades de razonamiento prictico.

He elaborado, por tltimo, una interpretacién del art. 10 del CP que es capaz de
integrarse con los nuevos conocimientos cientificos disponibles en materia de salud
mental, y para ello ha sido fundamental narrar con cierto detalle la historia general de
la evolucién de la psiquiatria en Chile. Esta historia social me ha permitido explicar la
comprensién de ciertos términos utilizados por el legislador de la época, de modo de
poder justificar el trinsito de la comprensién del desorden mental como un eszado hasta
incluir su comprensién como una condicidn, y cémo esta distincién es capturada por la
regulacién del CP. Este trdnsito deberia, ademds, tener implicancias para repensar en
general las medidas de seguridad. El trdnsito histérico del tratamiento social del desor-
den mental marca también un trdnsito en la historia de la consideracién de la persona,
desde su consideracién como un objeto de estigma familiar y exclusién, a una persona
cuya agencia debe ser respetada incluso durante el tratamiento. El reconocimiento de la
agencia de la persona pone entredicho la comprensién de la medida de seguridad con-
cebida exclusivamente en términos de control de un peligro, porque en la gran mayorfa
de los casos, el sujeto todavia deberfa ser considerado como participante.
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I. INTRODUCCION

n una decisién del afio 2011 la Corte Suprema de Justicia de Colombia absolvi6

auna juez que le dijo a sus subalternos que eran unos estiipidos, unos porquerfas,

que no servian para nada y que eran unos mugres'; pero el argumento en el que
descansg la corte no derivé de un estudio del art. 220 del c6digo penal colombiano, el
que define la injuria como imputacién deshonrosa, sino en una aplicacién del art. 11
del mismo cédigo, el que hace depender la punibilidad de la lesién a un bien juridico.
Si el art. 220 define el delito de injuria y es vinculante para la prictica del derecho
colombiano, una dogmdtica del delito de injuria propia de la parte especial deberfa
ocuparse de la estructura de la declaracién imputativa y de su diferencia con la declara-
cién expresivaz; en Colombia, ademds, urge aclarar si el alcance de la actual definicién
legal de la injuria como imputacién debe asociarse solo a la declaracién imputativa, en
contraste con la antigua definicién de injuria del c6digo penal de 1936 como ataque al
honor por cualquier medio eficaz para divulgar el pensamiento, la que podria asociarse
tanto a las declaraciones imputativas como a las expresivas. Clarificar este aspecto per-
mitirfa perfilar el bien juridico protegido fragmentariamente por el delito de injuria;
afirmando, por ejemplo, que el bien juridico solo estd protegido frente a declaraciones
imputativas. Pero, en lugar de una dogmadtica del delito de injuria, la corte se dio por
satisfecha afirmando que “uno de los presupuestos del punible de injuria es que la atri-
bucién de actos deshonrosos tenga la real capacidad de menoscabar la honra y el honor
de la victima, lo que en este caso materialmente no tiene existencia”>.

De esta forma, la corte ignoré el radio de aplicacién del art. 220 (¢cubre las decla-
raciones expresivas de la juez?) y lo sustituy6 por su idea preconcebida de bien juridico.
Este proceder de la corte no es nuevo; en una decisién de 1963 la corte absolvié a un
hombre que sostuvo relaciones sexuales consentidas con una mujer de 15 afios, pese a que
el art. 326 del c6digo penal de 1936 castigaba con pena a quien corrompiera, mediante
acceso carnal consentido, a una mujer mayor de 14 afios y menor de 16. En esa ocasién
la corte afirmé que el bien juridico protegido por el art. 326 era “la honestidad sexual”,
siendo “incuestionable que una mujer que ha faltado a la castidad no es sexualmente
honesta™. En estos dos casos la corte prefirié enfocarse en un argumento abstracto, con
consecuencias diversas; en el primer caso desatendié un problema interpretativo concreto,
mientras que en el segundo desatendi6 la ley.

Sin un estudio estadistico de la jurisprudencia colombiana puede resultar prema-
turo afirmar que la corte abusa de la parte general del derecho penal; atn asi, resulta
ilustrativo lo afirmado por la corte en una decisién de 1965: “[Lla parte general estd
destinada a sentar las bases o principios, resumen de una filosoffa penal, que han de servir

! Jurisprudencia & Doctrina, 2012, p. 823.
2 MANALICH, 2020, pp. 51-54.

3 Jurisprudencia & Doctrina, 2012, p. 823.
4GJ CI, 1963, p. 335.
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como de gufa en la parte especial”®, de donde se derivarfa una “superioridad intrinseca

1”6-7. Esta observacién de la corte, favorable a

de las normas de la llamada parte genera
una cultura juridica que privilegia un concepto material de delito por encima de uno
legal, ni siquiera estaba conectada con el caso concreto sometido a juicio. Este consistia
en definir el [{mite mdximo de pena previsto para la estafa calificada de acuerdo con el
c6digo penal de 1936, cuyo art. 410 fijaba el mdximo en 14 afios de prisién, mientras
que el art. 45 fijaba en 8 afios la duracién mdxima de la pena de prisién. En cuanto a su
destinatario no hay diferencia entre una norma que fija un mdximo de pena de prisién en
14 afios y otra que lo fija en 8; ambas son normas de sancién dirigidas a los funcionarios
encargados de la individualizacién de la pena. As{ visto, dificilmente puede decirse que
la corte adjudicé responsabilidad por un caso concreto de estafa; pues para absolver esa
tarea dentro del limite temporal fijado por la regla de prescripcién un paso decisivo era
averiguar la voluntad del legislador respecto del mdximo de la pena de prisién prevista
para la estafa, no verificar si la norma de sancién de la parte especial se ajustaba a un
supuesto limite material de la pena contenido en la parte general y vinculante en virtud
de su contenido “filoséfico”.

La particularidad de este Gltimo caso, a saber, confusidn entre destinatarios de las
partes especial y general, se repitié en una decisiéon de la Corte Constitucional colom-
biana el 2021 que declard inconstitucional la regla contemplada en el art. 130, segundo
pérrafo. La regla en mencién definfa como tentativa de homicidio el abandono “en sitios
o circunstancias donde la supervivencia del recién nacido esté en peligro”; a juicio de
la corte, dicha definicién legal desconocerfa el principio de legalidad “[all no satisfacer
las exigencias de claridad, especificidad y precisién que requiere la tipificacién de una
circunstancia de agravacién”$. Esta definicién legal no pretendfa ser, como cree la corte,
una norma de comportamiento dirigida al ciudadano, sino una regla dirigida al fun-
cionario para que, bajo ciertas condiciones, adecuara un comportamiento de abandono
como tentativa de homicidio. En una prdctica madura del derecho una regla tal puede
resultar extrafia’, pero la solucién de la corte debilita la democracia en tanto que impone
una comprensién material de delito, degradando la soberania del pueblo.

Los ejemplos anteriores ofrecen una variedad de problemas tedricos concretos, pero
también se dejan reconducir a un punto en comun: la relacién entre la parte especial y la
general del c6digo penal. En una prictica del derecho con “agencias que efectivamente
aplican y ejecutan la ley”!? deberfan ser esas agencias, es decir las cortes, quienes fijaran
dicha relacién; sin embargo, por lo menos acotado a los ejemplos anteriores, queda la
sensacion de que la corte ignora la ley, o al menos la parte especial. Al desconocer que

> GJ CXIII y CXIV, 1974, p. 288.

6 GJ CXIII y CXIV, 1974, p. 288.

7 También dijo la corte que las disposiciones de la parte general son normativas; para una comprensién
no normativa de la parte general, sino descriptiva, MOORE, 1997, p. 9 s.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-093.

9 La idea de “préctica madura del derecho” la tomo de HaRT, 1961, p. 77 y 97, y HART, 1982, p. 257.

19 HarT, 1982, p. 257; Raz, 1975, p. 132.
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el injusto concreto y su pena estdn en la parte especial, la corte privilegia la razén de su
decisién por encima de su decisién del caso. Este defecto, compartido por la jurisprudencia
alemana de principios del siglo XX, fue uno de los motivos que movié a Karl Binding
a escribir su parte especial!!. La critica de Binding es la siguiente: si la corte, en lugar
de concentrarse en la decisién del caso, se concentra en la razén de la decisién fomenta
un poderoso prejuicio; pues esa misma razén, en otros casos, puede resultar “errdtica”.
De alli que el deber de la ciencia, segin Binding, sea combatir decididamente falsos
prejuicios y razones errdticas'?.

Y hay que abonarle a Binding su aporte, pues una decisién del 6rgano de cierre de la
jurisdiccién penal ordinaria alemana, el BGH, de 1955, resolvi6 un asunto que planteé
una tension entre la parte especial y la general del derecho penal, similar a la de los
ejemplos colombianos, dando prioridad a la parte especial. Los hechos que ocuparon la
atencién del BGH fueron los siguientes: una mujer visit6 a su prometido, quien estaba
privado de la libertad en una estacién de policia, con un serrucho escondido dentro de
una barra de chocolate; el plan del prometido era serruchar los barrotes de la ventana de
la celda y fugarse, pero la mujer fue detenida cuando ingresé a la estacién de policfal3. La
defensa de la mujer alegé que la conducta era un acto preparatorio, y por tanto impune,
del § 120 del c6digo penal alemdn; el BGH rechazé el argumento porque “[cluando un
hecho estd consumado, tentado o apenas preparado solo puede averiguarse en atencién a
un tipo legal especifico”!“. Es decir, la pauta de comportamiento ajustado a derecho de
la mujer estd en la prohibicién de ayuda a la fuga del § 120 y no en criterios generales
acerca de la distincién entre preparacién y ejecucion; estos ultimos dirigidos al juez.

El punto de partida de Binding para proporcionar a la jurisprudencia una guia
cientifica fue circunscribir su andlisis al, en ese entonces, recién expedido cédigo penal
alemdn y, en particular, a su parte especial'>. Ya desde el prélogo a la primera edicién
del tomo 1 de su obra dedicada al estudio de la parte especial de 1896, Binding narra
c6mo descubrid la prioridad de la parte especial frente a la general: para poder desarrollar
cientificamente la parte general se necesita, antes, dominar la parte especial'®. Y en el
prélogo a la segunda edicidén de esa misma obra, de 1902, Binding resalt6 la indepen-
dencia de la parte especial frente a la general: una presentacién de la parte especial no es
una mera repeticién de los temas de la parte general!’. Estos dos hallazgos de Binding
constituyen los criterios que marcan la relacién entre las partes especial y general del
derecho penal alemdn. Esta afirmacién parece pacifica en la doctrina alemana'®. Por
ejemplo, en lo que tiene que ver con la prioridad de la parte especial frente a la general,

1 BINDING, 1902, p. VI.

12 BINDING, 1902, p. VI

15 BGHSt 9, p. 62 s.

4 BGHSt 9, p. 63.

15 BINDING, 1902, p. 2.

16 BINDING, 1902, p. V.

7 BINDING, 1902, p. VI.

1810 que no significa que sea siempre explicitamente tematizada; TIEDEMANN, 1992, p. 7.
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Reinhart Maurach afirma que “[l}a parte general ... es el hermano mds pequefio de la
parte especial”’'?, porque los temas de que se ocupa la parte general, antes de ser de-
sarrollados, tienen que mostrar capacidad de rendimiento respecto de cada uno de los
delitos de la parte especial; por el contrario, los temas propios de la parte especial no se

20_es decir, no tienen conexién con la parte general.

dejan “ubicar antes del paréntesis”

Y en cuanto a la independencia entre ambas partes Maurach hace la siguiente
observacién: “[Lla explicacidn del hurto es, en dltimas, independiente de si se incluye
el dnimo de apropiacién en el tipo subjetivo pero el conocimiento de la ajenidad de la
cosa en la culpabilidad ... o de si toda la orientacién volitiva del autor se sitda en el tipo
subjetivo y en el marco de la culpabilidad solo se examina la relevancia de la voluntad
para la responsabilidad penal del autor”?!. La observacién de Maurach desagrega del
hurto aspectos propios de la estructura general del delito; es decir, aspectos que no solo
valen para el hurto, sino para cualquier delito y que, en consecuencia, son incapaces de
individualizar al hurto. Con la estructura general del delito no puede contestarse, por
ejemplo, qué es el hurto, si su objeto de proteccién es la propiedad o el patrimonio, si
el objeto de la accién puede ser una cosa incorporal o solo puede ser una corporal, cémo
se define el “apoderamiento”, cudndo se consuma, qué rol juega el “propésito de obtener
provecho”, cudl es su diferencia con el dafio en bien ajeno, cudl con la estafa; la respuesta
a estas preguntas estd en la parte especial del derecho penal®?.

La unanimidad con que la doctrina alemana comprende la relacién entre la parte
especial y la general del derecho penal en torno a los criterios expuestos permite resaltar
una comprension, visible en la jurisprudencia colombiana, que hace depender la parte
especial de la general. La principal contribucién del presente articulo es mostrar las
razones l6gicas, funcionales y, en menor medida, histéricas en contra de esa dependencia.

De acuerdo con la doctrina alemana la parte general del derecho penal se desagregd,
en un ejercicio inductivo, de la parte especial??; de ahf surgieron dos caminos para reu-
nificar dos partes originalmente unidas. El primero, conocido como funcién integradora,
consiste en integrar ambas partes a la sombra de la parte general; el segundo, conocido
como funcién de paréntesis, consiste en ubicarlas una al lado de la otra?4. En todo caso,
ambos caminos tuvieron como punto de partida a la parte especial; qué se hace después
con la parte general depende de la preferencia por un proyecto asimilador o diferencia-
dor de los aspectos que conforman la totalidad del derecho penal. La preferencia por
un proyecto diferenciador, mayoritaria en la doctrina alemana, resulta comprensible en
una tradicién que separ6 la parte general de la especial para hacer operativa la idea de

19 MAURACH, 1959, p. 3.

20 MAURACH, 1959, p. 4; sobre el significado de esta expresién véase, abajo, I1.2.

21 MAURACH, 1959, p. 4.

22 Asf desarrolla el tema KINDHAUSER, 2017a, § 2, pp. 36-67; la remisién a la parte especial la vemos
en RoxIn, 2006, § 1/15, p. 7.

23 FINCKE, 1975, p. 3 s; TIEDEMANN, 1992, pp. 8-10.

24 FINCKE, 1975, p. 8.
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culpabilidad?’; mientras que la importancia que en esa misma tradicién tiene el pensa-
miento sistematico® explica el relacionamiento de dos partes independientes.

En Colombia se recibié la idea de culpabilidad en un “ambiente hermenéutico
pobre”?7; por ejemplo, el legislador colombiano de 1980 convirtié en derecho positi-
vo los conceptos de la teoria general del delito de origen alemdn, tal como estos eran
entendidos por los comisionados que redactaron el proyecto de cé6digo?®. Pero la ten-
dencia, propia de los siglos XV y XVI, a que la ley tomara “el cardcter de un tratado,
conservando la forma doctrinaria de sus fuentes”??, ya habfa sido ampliamente superada
en el espacio cultural alemdn. Martin Fincke, por ejemplo, resalta en 1975 la ausencia
en el cédigo penal alemdn de disposiciones proclamativas, declarativas y definitorias
como una caracteristica del derecho penal alemdn y, ademds, constata una tendencia a
sospechar de los preambulos y principios contenidos en cédigos extranjeros3”. Y en 1992
Klaus Tiedemann se refiere, con asombro, a la definicién de los elementos del delito
en el c6digo penal colombiano de 1980, segtin Tiedemann operada “bajo el influjo del
gran Alfonso Reyes E.”?!; en opinién de Tiedemann, los conceptos de la teorfa general
del delito no solo no estdn presentes en la parte general del c6digo penal alemdn, sino
que ni siquiera la describen de manera aproximada3?.

Este contraste entre la forma como el legislador colombiano entendi6 la doctrina
alemana y la forma como dicha doctrina se vefa a s{ misma refuerza la hipétesis de un
ambiente hermenéutico pobre en Colombia a finales del siglo pasado; un ambiente
marcado, en particular, por un bajo nivel de estudio de la legislacién nacional®?. En
ese contexto, adverso al desarrollo de un pensamiento sistemdtico, se recibi6 la idea de
culpabilidad con plena consciencia respecto de su cardcter general; es comprensible,
entonces, que a partir de ese momento se constate cierto predominio de la parte gene-
ral, entendida incluso como capaz de integrar en si a la parte especial®®. La ausencia
de traducciones espafiolas de parte especial alemana probablemente ha contribuido a

25 FINCKE, 1975, p. 10.

20 HEFENDEHL, 2003, p. 128.

27 LoPEZ, 2004, p. 17.

28 CoMISION REDACTORA DEL CODIGO PENAL, sin fecha, p. 13; DE-LA-VEGA, 2019, p. 111.

29 HALSCHNER, 1855, p. 84. La similitud es interesante, pese a los cinco siglos de diferencia, porque
mientras que las codificaciones estudiadas por Hugo Hilschner eran obra de un principe, dirigidas unilateralmente
a sus stibditos ignorantes del derecho, el c6digo penal colombiano de 1980 tuvo como destinatario al pueblo
colombiano, ignorante de los conceptos de la doctrina alemana, mediante un decreto del ejecutivo; acerca
de la posibilidad de que los conceptos de la parte general tengan un alto nivel de especificidad y, por tanto,
no sean comprendidos por sus destinatarios, ROBINSON, 2005, p. 378.

30 FINCKE, 1975, p. 20 s.

31 TIEDEMANN, 1992, p. 10, pie de pigina 16, bastardilla en el original.

32 TIEDEMANN, 1992, p. 10.

33 La produccién bibliogrifica de todo el siglo XIX se reduce al libro de José Vicente Concha, que
contiene parte general y especial; la de la primera mitad del siglo XX, comprensiva de ambas partes, se agota
con el libro de Angel Martin Vasquez Abad y con el breve comentario de Arcesio Aragén.

34 PEREZ, 1968, p. 1 s; pero es importante resaltar que en ningin momento de su desarrollo de la
parte especial se ve materializada esa idea integradora.
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mantener esa tendencia al predominio de la parte general?®>. La hipétesis que quiero
explorar en el presente articulo es que una correcta comprension de la relacién entre
parte especial y general del derecho penal es el presupuesto necesario para desarrollar
el estudio de parte especial en Colombia y, de paso, acotar el estudio de parte general
a su justa proporcion.

En lo que sigue, entonces, presentaré razones a favor de la independencia entre las
partes especial y general del derecho penal, asf como a favor de la prioridad de la primera
sobre la segunda. Como se verd, ambas ideas descansan en razones de tipo funcional; es
decir, asociadas a la distinta funcién de una y otra parte. A propdsito de la independen-
cia, mi objetivo es desvelar el riesgo, latente en la funcién integradora, de retroceso a
un concepto material de delito desvinculado de la idea de legalidad; y a propésito de
la prioridad, mi objetivo es mostrar el cardcter estrictamente l6gico del argumento. La
presencia en la bibliograffa de comentaristas de la codificacién europea se explica, no por
una pretensién histérica, sino por el rol protagénico que jugaron estableciendo las bases
de un derecho penal dividido en partes general y especial; la presencia de autores de la
tradicion del common law, de otra parte, se explica por la claridad con la que desagregan
la parte especial de la general del derecho penal, pero también porque su inclusién
muestra que el tema no es patrimonio exclusivo de la doctrina alemana.

II. INDEPENDENCIA ENTRE LAS PARTES ESPECIAL Y GENERAL

Tanto el c6digo penal alemdn como el cédigo penal colombiano se dividen en
parte general y parte especial. La parte especial del actual c6digo penal colombiano
data de 1936 y su antecedente directo es el cédigo penal italiano de 193039 la parte
general del actual c6digo penal colombiano data de 1980 y es el resultado del proceso
de legalizacién de los conceptos doctrinales vigentes en Alemania en la primera mitad
del siglo XX. Por su parte, el c6digo penal alemdn es heredero de las codificaciones
regionales anteriores a 1871; y estas, junto con el cédigo penal francés de 1810, fueron
los primeros en distinguir parte general y parte especial®’. Una explicacién usual de esta
innovacién es que ella corresponderia al interés de la legislacién en una técnica racional
y sistemdtica, y este interés descansaria en la conviccién de la época en la posibilidad de

35 Con la notable excepcién de DELGADO, 1979, p. 94.

36 La influencia del c6digo penal italiano de 1930, asi como la de su antecesor de 1889, sobre la parte
especial del c6digo penal de 1936 resulta notoria en los trabajos preparatorios de este tltimo; COMISION DE
ASUNTOS PENALES Y PENITENCIARIOS, 1938, p. 84; COMISION DE ASUNTOS PENALES Y PENITENCIARIOS,
1939, pp. 6 y 30, entre otras. La doctrina colombiana, por su parte, interpretd el cédigo penal de 1936
ayudada del italiano de 1930; ARAGON, 1938, p. 110, entre otras.

37 FINCKE, 1975, p. 4; sobre la Allgemeine Landrecht fiir die preufischen Staaten de 1794, HALSCHNER,
1855, pp. 189-230; sobre el c6digo penal bévaro de 1813, HALSCHNER, 1881, § 21, p. 46 s; sobre el c6digo
penal francés de 1810, GARRAUD, 1888, pp. 93-102; GARRAUD, 1912, pp. 49-55; sobre la codificacién en
general en el espacio cultural francés, Rossi, 1872, pp. 348-354.
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un sistema’® libre de contradicciones®®. Hoy sabemos que la carga de liberar al sistema
de contradicciones no puede descansar, exclusivamente, en la ley; esta visién ingenua
no es mds que parte del folclor existente en torno al positivismo juridico®. Asf, P.J.A.
Feuerbach, un contempordneo del periodo codificador, era consciente de la posibilidad de
vacios y contradicciones en la ley y precisamente vefa ahi la importancia de un método de
interpretacién de la ley cuya tarea principal fuera averiguar la voluntad del legislador®!.

La alusién a Feuerbach es interesante porque él, como profesor, dividi6 el estudio
del derecho penal en dos partes: una “parte filoséfica o general del derecho penal”#? y
una “parte positiva o especial del derecho penal”#?. Sin embargo en su rol de legislador,
al redactar el c6digo penal bdvaro, no se limité a codificar la parte especial, sino que
convirtié en derecho positivo algunos criterios generales de la punibilidad de los hechos
antijuridicos, con la finalidad de minimizar la posibilidad de que la jurisprudencia o la
doctrina malinterpretaran la voluntad del legislador®; por ejemplo, en el libro primero
de dicho c6digo, titulado “Disposiciones legales generales sobre crimenes y delitos”, arts.
37,57 y 58, se regula la consumacion y la tentativa del delito. Y no es casualidad que
esa regulacién sea idéntica al desarrollo conceptual visible en el § 42 de su Tratads™;
mientras que los aspectos de su Tratado que a primera vista contarfan como filoséficos
no fueron incorporados al cé6digo penal bavaro®®.

En la medida en que la Allgemeine Landrechr fiir die preufSischen Staaten de 1794, el
cédigo penal francés de 1810 y el c6digo penal bdvaro de 1813 incorporaron una parte
general no parece adecuado contraponer la parte especial o positiva del derecho penal a
una parte filoséfica o general; antes bien, desde ese momento resulta impensable, en el
derecho penal continental europeo, un cédigo penal sin dicha divisién?’. De otra parte,
no parece correcto acotar la influencia de los temas usualmente asociados a la filosoffa®®
solo a la parte general del derecho penal; antes de la codificacién, por ejemplo, la pric-
tica del derecho penal comiin europeo reprimfa con pena la sodom{a y dejaba impune la

38 Esta “nueva concepcién de sistema juridico” sustituye los principios del derecho natural por las
normas de derecho positivo; ALCHOURRON Y BULYGIN, 2012, p. 79.

39 FINCKE, 1975, p. 4; TIEDEMANN, 1992, p. 8. Es importante resaltar que “el ideal de completitud”
no es “un ideal politico que responda a una determinada ideologia” sino “un ideal puramente racional”;
ALCHOURRON Y BULYGIN, 2012, p. 234.

40 ATRIA, 2016, pp. 102 y 110. Aura Helena Pefias Felizzola presenta esta visién de la ley como
modelo de racionalidad en la génesis del sistema penal colombiano; PENas, 2006, pp. 162-172 y 255-278.

41 FEUBRBACH, 1799, pp. 192-196 y 199.

42 FEUERBACH, 1828, p. 11.

43 FEUERBACH, 1828, p. 109.

4 FINCKE, 1975, p. 18 s.

45 FEUERBACH, 1828, § 42, p. 33 s.

46 FINCKE, 1975, p. 18 s; quien ademds hace notar que el propio P.J.A. Feuerbach no tenfa clara la
razén de su divisién entre parte general y especial.

47 FINCKE, 1975, p. 8.

48 Me refiero a la idea, atribuida a Ludwig Wittgenstein, de que la filosoffa no tiene objeto de estudio;
STERN, 2004, pp. 121-132.
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violacién marital, siempre que esta se materializara en un coito vaginal, con fundamento
en el modelo politico criminal de la teologia moral escoldstica. El modelo politico criminal
de la ilustracién, activamente influenciado por el pensamiento filoséfico liberal, abolié
la categoria de delitos sexuales y traslad6 algunos de los antiguos delitos sexuales, por
ejemplo la violacién, a la categoria de delitos contra la libertad?®. No hay mis filosofia
en la parte general del derecho penal que en la especial®?; pero si es posible constatar
un menor desarrollo legislativo en la parte general, seguido de una exigencia cientifica

por cubrir el faltante mediante el recurso a “principios filoséficos™!.

L. Funcidn integradora

En esa senda que asigna a la filosoffa la tarea de sistematizar el conocimiento
cientifico destaca, en el campo del derecho penal, el nombre de Adolfo Merkel, quien,
a finales del siglo XIX, propuso seguir el camino de lo especial a lo general apoyado
en su comprension de la relacién entre filosoffa del derecho y derecho positivo. Merkel
observé que el desarrollo dogmadtico de algunos asuntos de derecho penal positivo lle-
vaba a preguntas generales. Como ejemplo planteé la pregunta por el limite de la estafa
punible, la que encierra la pregunta por la relacién de aquella con la mera estafa civil,
y esta segunda pregunta, a su turno, lleva a la pregunta mas general por la relacién
entre la responsabilidad juridico civil y la juridico penal, la que, finalmente, lleva a la
pregunta por la relacion entre los elementos de la lesién del derecho y los del crimen
en sentido amplio’2. Transitar el camino de lo especial a lo general implica progreso;
no hacerlo, conformismo con respuestas provisionales’?.

Esta comprensién merkeliana de la relacién entre lo especial y lo general no coin-
cide con la divisién legal del derecho penal en partes general y especial, pero si puede
sumarse a una forma doctrinal de abordar dicha divisién. Al respecto Merkel constaté
dos tendencias cientificas: “[Ulna expansidn progresiva de la ciencia y una concentracién
progresiva de la misma”>%; la primera, que suministra el contexto de la segunda, es la
actividad filoséfica. Y la fuerza centripeta de esta Gltima, agrega Merkel, fija los ele-
mentos a los que deben reconducirse los hallazgos de un determinado campo, as{ como

49 BascuNAN, 1997, pp. 75-77.
50 Incluso podria decirse que la parte especial monopoliza la filosoffa, mientras que la parte general
estd dominada por la sicologifa; en esa direccién Michael S. Moore afirma que “explicar la mente y la moral es
lo mismo que explicar el derecho”; MOORE, 2002, p. 623. Sin embargo, el comisionado Luis Carlos Giraldo
Marin, en 1979, entendia, siguiendo una decisién aislada de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, que
la misién de la parte general es “sentar las bases o principios, resumen de una filosofia penal, que han de
servir de gufa en la Parte Especial”, lo que le hacfa pensar que las normas de la parte general pertenecen “a
una categoria superior”; COMISION REDACTORA DEL CODIGO PENAL, 1981, p. 257. Es importante resaltar
que esta observacién no suscité ningdin comentario de los restantes comisionados.

>l FEUERBACH, 1799, p. XXIV.

52 MERKEL, 1874, p. 3.

>3 MERKEL, 1874, p. 4.

>4 MERKEL, 1874, p. 6.
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la relacién general entre dichos elementos. La ciencia es una sola y en ella confluyen
las funciones de sus partes; el trabajo filoséfico garantiza la unidad®>. En la ciencia del
derecho este trabajo filos6fico conduce a una parte general de la que brotan las normas
especiales, asi como las ramas y las hojas brotan del tronco de un 4rbol’°. Esta metafora
permite asignarle a la parte general una funcién integradora en su relacién con la parte
especial; de acuerdo con dicha funcién la parte general contendria en si, como genus
proximum, sus conceptos subordinados’”.

En esta comprensién integradora Merkel no estaba solo; ya antes Hugo Hilschner,
en su obra dedicada al estudio de la parte especial del derecho penal prusiano, afirmaba
lo siguiente: “Todo lo que de alguna forma aparece como momento esencial del tipo
especial nunca es solo algo especial, sino, al mismo tiempo, una generalidad que, desde
esa perspectiva, exige su debida consideracién en la parte general”8. Hoy siguen esta
tendencia generalizadora de la parte especial Giinther Jakobs’? y Michael Kubiciel®.
La estrategia homogeneizadora de Jakobs descansa en un concepto ideal de persona en
derecho, entendida como punto de referencia de deberes y derechos®'; en desarrollo de
esa estrategia Jakobs considera que agrupar los distintos tipos de la parte especial de
acuerdo con la idea de bien juridico no es mds que una “mezcolanza” indigna de tra-
tamiento cientifico hasta tanto no se muestre como “una realizacién de lo general”®2.
Jakobs tiene razén al sefialar a la persona como punto de partida del derecho®; pero,
como el punto de partida cartesiano en filosoffa muestra, la verdad de ese planteamiento
no necesariamente lleva a desarrollos 6ptimos®. Juan Pablo Mafialich destaca, de manera
critica, las siguientes conclusiones jakobsianas para la parte especial: el cuerpo como
propiedad de la persona; injuria sin lesion del honor; homicidio a peticién como delito
contra el interés general en la madurez del consentimiento; falsedad documental como
delito contra la persona; y constrefiimiento como delito contra la libertad juridicamente
garantizada®.

> MERKEL, 1874, p. 6.

56 MERKEL, 1874, p. 7.

57 FINCKE, 1975, pp. 8y 19.

58 HALSCHNER, 1868, p. 1; HALSCHNER, 1884, p. 1.

59 JaKOBS, 2001, p. 810, con reproduccién textual de la cita de Hugo Hilschner recién mencionada;
el subtitulo del texto es, por lo demds, explicito: “Al mismo tiempo un aporte a la generalizacién de la
parte especial”; el subtitulo se repite en JAKOBs, 2008, p. 649; JakoBs, 2003, p. 63, donde se propone
homogeneizar lo especial.

60 KUBICIEL, 2013, p. 4; en la p. 26 apoya su proyecto generalizador de la parte especial con cita de
Hugo Hilschner.

61 MARALICH, 2019, p. 615.

62 JAkOBS, 2003, p. 63.

%3 Planteamiento también visible en KOSTLIN, 1858, pp. 1y 417.

o4 APEL, 1973, p. 693, quien sefiala que el punto de partida cartesiano, es decir el pensamiento humano,
es vinculante para la ética, pero que el mismo debe ser combinado con un “juego del lenguaje trascendental”
para, de esa forma, refutar el solipsismo cartesiano.

65 MaRALICH, 2019, pp- 618, 621, 624, 629 y 632, respectivamente.
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Dejando de lado lo problemdtica que puede resultar la compatibilidad de conclusiones
integradoras como las recién enunciadas con el derecho penal vigente en el lugar donde

fueron enunciadas®®

, resulta crucial subrayar que esta integracién u homogeneizacién,
como su nombre sugiere, favorece una prioridad metodolégica por la asimilacién de las
partes general y especial del derecho penal. Esa eleccién no es, en si misma, incorrecta.
Sin embargo, como Robert B. Brandom pone de presente, los proyectos asimiladores

estdn en peligro de no dar cuenta de las diferencias®’

; esta observacién es importante
porque las conclusiones homogeneizadoras de Jakobs materializan el peligro anunciado
por Brandom: no dan cuenta de lo especial de la parte especial. As{, aunque sea posible
reconducirlos a un punto en comun, vale la pena distinguir entre lesién corporal y dafio
en bien ajeno, por ejemplo®s.

Y lo mismo puede decirse del esfuerzo de Kubiciel por borrar la distincién entre
una dogmadtica de la parte general orientada a la teoria de la pena y la imputacién,
de un lado, y una dogmadtica de la parte especial referida al bien juridico, del otro®.
Sobre esta distincidn volveré en la seccién III. Antes deseo destacar el escepticismo de
Kubiciel frente a la teorfa del bien juridico y el correlativo déficit de racionalidad que
le asigna al método de interpretacién objetivo teleolégico de los tipos penales’?; una
parte especial ordenada de acuerdo con la idea de proteccién de bienes juridicos no serfa
miés que “un catdlogo de temas organizable de cualquier forma”’! y un intérprete que
emplee el método objetivo teleoldgico no estaria apoyado en “verdaderas razones”’?. La
parte especial solo serd cientifica, de acuerdo con Kubiciel, si se generaliza en torno a
la teorfa de la pena y de la imputacién’?.

Es curioso que unas conclusiones integradoras puedan resultar incompatibles con
la parte especial, pues la parte general, a la que se asigna dicha funcién integradora, se
habria desagregado de la parte especial; esa es la razén de que la parte general contenga
en si a la especial. La clave para entender esta incompatibilidad estd en evaluar el nivel
de compromiso con la parte especial como punto de partida de la induccién que lleva
a la parte general. Si en lugar de tomar como punto de partida los delitos de la parte
especial se toma como punto de partida un concepto material de delito es perfectamente
posible que el esfuerzo integrador asignado a la parte general rifia con la parte especial;
la parte general se convierte, asi, en juez de la parte especial. El actual cédigo penal
colombiano, que tomé los conceptos de la teoria general del delito de origen alemdn en
un contexto marcado por un bajo nivel de estudio de la parte especial, brinda un buen

66 MARALICH, 2019, p. 631, quien destaca que Giinther Jakobs cree que una discrepancia de su posicién
con el derecho positivo serfa una razén a favor de la correccién de su propia posicién.

67 BRANDOM, 2000, p. 3.

%8 KOsSTLIN, 1858, § 13, p. 179.

% KUBICIEL, 2013, p. 6.

79 KUBICIEL, 2013, p. 48 s.

71 KUBICIEL, 2013, p. 114.

72 KUBICIEL, 2013, p. 114.

73 KUBICIEL, 2013, p. 126.
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ejemplo de esa incompatibilidad entre conclusiones integradoras de parte general y la
concreta parte especial. Como se verd en la seccién III, la parte general es ciega frente
al bien juridico’®; solo la parte especial define el injusto en una practica del derecho
vinculada a la idea de legalidad. Sin embargo, el c6digo penal colombiano, a diferencia
del c6digo penal alemdn, incluye en su parte general un grupo de disposiciones que, bajo
el titulo “De las normas rectoras de la ley penal colombiana”, informarfan la interpreta-
cién del cédigo. Una de ellas, la contenida en el art. 11, define la antijuridicidad, uno
de los conceptos tomados de la teoria general del delito de origen alemdn, en términos
de la proximidad al menoscabo en la sustancia del bien juridico’’.

El concepto material de delito al que responde el art. 11 no toma en consideracién
que la parte especial tiene delitos cuya arquitectura tipica’® descansa en el dafio de
peligro abstracto, no en el de lesién’’. Y se trata, por lo menos en algunos casos, de
delitos cuya legitimidad no es cuestionada, como el falso testimonio del art. 442. Es
bastante dudoso, por lo demds, que normas rectoras como el art. 11 puedan informar
la interpretacién de la parte especial porque, como observa Fincke, toda generalizacién
aplicada al tipo particular marca una tendencia contraria al estado de derecho y al
principio de legalidad’®.

2. Funcion de paréntesis

El principio de legalidad es un producto de la codificacién que se hace operativo
en la parte especial del c6digo penal; y la complejidad de una pretensién sistemadtica de
la parte especial vinculada a la idea de legalidad es respetar la individualidad de cada
uno de los delitos, al tiempo que son clasificados en familias de delitos. En este punto
quizds sea conveniente volver a Merkel, pues él tenfa claro que aquello que hoy cuenta
como funcién integradora (él la llamaba “la esencia general del crimen”’?) era solo un
aspecto de la parte general de la ciencia del derecho penal; los otros aspectos eran la
esencia general de la pena, la conexidn existente entre crimen y pena, y, finalmente, “todo
aquello que es determinado de forma general para el contenido y la aplicacién de las
leyes penales especiales (criterios de dosificacién punitiva, prescripcion, etc.)”8. Fincke
se refiere a esta variedad de aspectos como la “heterogeneidad” de la parte general®!.

74 FINCKE, 1975, p. 27; TIEDEMANN, 1992, p. 7.

75 Urs Kindhiuser denomina este enfoque, criticamente, como “paradigma de la agresién”; KINDHAUSER,
1989, pp. 163-171.

76 Sobre este concepto BINDING, 1902, p. 9.

77 Sobre la distincién entre dafio de lesién y dafio de peligro, KINDHAUSER, 1989, pp. 166-168.

78 FINCKE, 1975, p. 10. Acerca de un “cambio de paradigma” en la relacién entre derechos fundamentales
y ius puniendi, en donde este es controlado y, ademds, impulsado por estindares materiales independientes
de la voluntad del legislador y juridicamente vinculantes, BASCUNAN, 2007, pp. 48 y 53; en contra de la
“constitucionalizacién” del derecho penal, KUHLEN, 2009, p. 402.

79 MERKEL, 1874, p. 7.

80 MERKEL, 1874, p. 7.

81 FINCKE, 1975, p. 22.
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Ademds, Merkel crefa que la contraposicién entre parte general y parte especial en el
c6digo penal debia tomarse cum grano salis porque “[1la parte especial se separa de nuevo,
mediante un desarrollo ulterior, naturalmente en partes con relativa independencia, las
cuales, a su turno, nuevamente desagregan una parte general que frente al contenido
restante de la respectiva subdivisién estd en la misma relacién que la anteriormente
mencionada parte general frente a la totalidad de la especial "2

Es decir, Merkel no vefa una “mezcolanza” en los distintos tipos de la parte especial
necesitada de homogeneizacién; por el contrario, consciente del peligro que acecha a
los proyectos asimiladores, generalizé de la parte especial aquello que es susceptible
de generalizarse, esto es, “la esencia general del crimen”, y, conforme con un desarrollo
ulterior de la propia parte especial, subdividid la parte especial de acuerdo con su natu-
raleza. El siguiente fragmento, con el que Merkel cierra la introduccién de su estudio de
la parte especial del derecho penal alemdn, es ilustrativo de ese proceder: “La compleja
naturaleza de los numerosos tipos de delito y la diferencia de perspectivas mediante las
cuales son separados unos de otros excluye la posibilidad de estructurar aquel orden [el
de la parte especiall de acuerdo a un sistema légicamente satisfactorio. Pero eso no es
muy importante. Lo que importa es que los tipos de delito en particular reciban una
correcta caracterizacion”8?,

Mediante esta estrategia diferenciadora Merkel logra respetar la individualidad de
cada delito, es decir, lo especial de la parte especial, al tiempo que clasifica los delitos
en familias. Teniendo en cuenta la complejidad de esta tarea no parece correcto asignarle
al estudio de la parte especial un estatus cientifico inferior al del estudio de la parte

184, La herencia merkeliana nos deja, entonces, el siguiente saldo, incompatible

genera
con la funcién integradora: la relacion entre la parte general y la parte especial del de-
recho penal no reproduce la relacién logica existente entre un género y su especie, ni
a nivel legal ni a nivel teérico; es decir, la parte general del derecho penal no contiene
en si a la parte especial.

Finalmente, Merkel entendfa que la parte general del derecho penal también inclufa
“todo aquello que es determinado de forma general para el contenido y la aplicacién
de las leyes penales especiales (criterios de dosificacién punitiva, prescripcion, etc.)”®.
Las disposiciones respecto de prescripciéon contenidas en la parte general, de acuerdo
con el ejemplo de Merkel, aplican a todas las disposiciones de la parte especial. Esta
forma de relacionar disposiciones de la parte general mediante su ubicacién al lado de
disposiciones de la parte especial se conoce en la doctrina alemana como la funcién de
paréntesis de la parte general en su relacién con la parte especial®C.

La funcién de paréntesis alude a una metédfora tomada de las matemdticas, pues de

acuerdo con la ley matemdtica de distributividad la cifra que va antes del paréntesis

82 MERKEL, 1874, p. 8.

85 MERKEL, 1889, § 108, p. 286 s.
84 FINCKE, 1975, pp. 7 v 29.

85 MERKEL, 1874, p. 7.

80 FINCKE, 1975, p. 8.
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afecta a todo el contenido del paréntesis; de acuerdo con esta metédfora, entonces, las
disposiciones de la parte general, ubicadas antes del paréntesis, aplican a todos los delitos
de la parte especial, los que, en esta metéfora, estan ubicados dentro del paréntesis®’. Lo
general de la parte general, de acuerdo con la funcién de paréntesis, radica en que las
normas de la parte general valen para todas las normas de la parte especial; y su utilidad
consiste en que la ubicacién de una norma en la parte general evita tener que repetir esa
norma al lado de cada uno de los tipos penales de la parte especial. Sin embargo, es claro
que esta funcién de paréntesis no se predica de todas las normas de la parte general®%;
esta es, como ya se dijo, heterogénea. Aparte de las disposiciones acerca de prescripcion,
ya mencionadas, valen para toda la parte especial las disposiciones relativas a la vigencia
de la ley, asi como aquellas disposiciones que se ubican al lado de los tipos penales de la
parte especial, amplidndolos, como las que regulan la tentativa y la participacién. En todo
caso, esta funcién de paréntesis no significa que la parte general contenga al contenido
del paréntesis; antes bien, de acuerdo con dicha funcién, ambas partes, la general y la

especial, se encuentran en una relacién reciproca de complemento®’.

III. PRIORIDAD DE LA PARTE ESPECIAL

La relacién de complemento que se desprende de la funcién de paréntesis resalta
la diferencia cualitativa que existe entre la parte general y la parte especial del derecho
penal. La parte general del c6digo penal, alemdn y colombiano, se compone de reglas de
validez y aplicacién de las normas del c6digo penal, asi como de reglas de imputacién;
a su turno, la parte especial se compone de normas de comportamiento que sirven a la
proteccién de bienes juridicos?®. Estas normas de comportamiento, que subyacen a las
normas de sancién de la parte especial, se interpretan de acuerdo con el bien juridico
que pretenden proteger; mientras que las reglas de imputacion de la parte general sirven
a la fundamentacién de la pena y se interpretan, por eso, de acuerdo con los fines de la
pena’!. La parte general no sabe de bienes juridicos, es ciega frente al bien juridico, y
por eso no puede fundamentar ningn injusto penal; esta es tarea de los tipos penales
especificos, ellos constituyen la “esencia” de la parte especial y en ellos reside el centro
del injusto: “{S}olo la parte especial, no la general, define al crimen””2. Atendiendo a
la relacién entre normas de comportamiento de la parte especial y reglas de imputacién

87 TIEDEMANN, 1992, p. 7, con ulteriores referencias en el pie de pigina 4; ROXIN, 2006, § 1/15, p. 7;
KINDHAUSER, 2017b, § 1/3, p. 29; acerca del significado de esta metifora, ROXIN, 1997, § 10/14, p. 283,
nota explicativa de los traductores marcada con asterisco; acerca del significado histérico de la metdfora,
como razén que explica el desacoplamiento de la parte general de la especial, FINCKE, 1975, p. 8.

88 FINCKE, 1975, p. 32; DUFF, 2007, p. 3.

89 FINCKE, 1975, pp. 20 y 32.

90 TIEDEMANN, 1992, p. 11.
1 TIEDEMANN, 1992, p. 13.
2 FINCKE, 1975, p. 28.
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de la parte general puede afirmarse una prioridad l6gica de la parte especial sobre la

general, porque las reglas de imputacién presuponen el comportamiento antinormativo?>,

L. La funcién de la parte especial y la funcion de la parte general

La prioridad l6gica de la parte especial frente a la general se deja explicar, si-
guiendo a Paul H. Robinson, en términos funcionales. En su esfuerzo por “organizar”
el derecho penal estadounidense”®, Robinson sostiene que un cédigo penal cumple, al
menos, dos funciones. La primera, “debe anunciar al ptblico general, ex ante, las normas
de comportamiento que deben hacerse cumplir con sanciones penales”. La segunda,
“debe adjudicar, ex post, cualquier infraccién de esas normas {de comportamiento]”?°.
La funcidén ex ante es prioritaria frente a la funcidn ex post, pues “no puede imponerse
responsabilidad en ausencia de infraccién a esas normas {de comportamiento}”97'98. La
primera funcién expuesta por Robinson, anunciar al piblico qué comportamiento estd
juridico penalmente prohibido y qué comportamiento estd juridico penalmente manda-
do??, la cumple el cédigo penal colombiano con su parte especial. Pero esto presupone

100

comprender que a las normas de sancién'?’, visibles en la parte especial, subyacen normas

de comportamiento, tesis que se remonta a la teorfa de las normas de Binding!'?!. De
esta forma, el c6digo penal colombiano le anuncia al piblico general que estd prohibido
matar asociando, en el art. 103, pena de prisién con el comportamiento de “matar a otro”.

La segunda funcién expuesta por Robinson, adjudicar responsabilidad por el que-
brantamiento de una norma de comportamiento, la cumple el c6digo penal colombiano
con las reglas de imputacion contenidas en la parte general. La responsabilidad penal
por el homicidio del art. 103, por ejemplo, exige, en condiciones ordinarias'%?, que el
autor conozca que su comportamiento cuenta como causa del resultado muerte, caso en
el que se le imputard el homicidio a titulo de dolo, de acuerdo con el art. 22. En algunas
ocasiones también se puede hacer responsable al autor bajo condiciones extraordinarias.

93 MANALICH, 2009, p. 79.
94 ROBINSON, 1997, pp. IX y 3.
95 ROBINSON, 1997, p. 8, bastardilla en el original.
96 ROBINSON, 1997, p. 8, bastardilla en el original.

97 ROBINSON, 1997, p. 157.

98 Acerca de las consecuencias de esta divisién funcional respecto del principio de legalidad penal,
RoOBINSON, 2005, pp. 375-377.

99 Una norma de comportamiento se compone de un operador dedntico y de la descripcién del contenido
de la norma; VOGEL, 1993, p. 34. Los operadores deénticos son: prohibicién (algo no debe ser llevado a
cabo), mandato (algo debe ser llevado a cabo), permisién (algo tiene derecho a ser llevado a cabo) y exencién
(algo tiene derecho a no ser llevado a cabo); voN WRIGHT, 1963, p. 71; ALCHOURRON Y BULYGIN, 2012,
p. 60. Un modelo asf es llamado “cuadrado dedntico”; JOERDEN, 2018, p. 181.

109 Una norma de sancién se compone de un supuesto de hecho y de una consecuencia juridica negativa;
KINDHAUSER, 1989, pp. 13 y 29.

101 BINDING, 1922, p. 35 ss; BINDING, 1885, p. 155.

102 Acerca de la distincién entre imputacién ordinaria y extraordinaria, HRUSCHKA, 1991, p. 456.
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Por ejemplo, si alguien ignora que su comportamiento cuenta como causa del resultado
muerte, pero ha debido saberlo de acuerdo con el art. 23, se le imputari el homicidio
culposo del art. 109. Asimismo, el autor, doloso o culposo, de homicidio se reputa culpable
en condiciones ordinarias, de acuerdo con el art. 32.11, si en virtud del conocimiento
de lo injusto del homicidio ha debido formar la intencién de no matar. En algunas
ocasiones también se puede reputar culpable al autor bajo condiciones extraordinarias.
Por ejemplo, de acuerdo con el art. 33, segundo pérrafo, cuando el autor del 103 o del
109 haya causado el motivo excusante. En todo caso, los arts. 22 (dolo), 23 (culpa),
32.11 (error de prohibicién) y 33, segundo pérrafo (actio libera in causa), no tienen un
espacio propio de aplicacién con independencia de las normas de comportamiento a
las que estdn referidos. Y eso significa, justamente, que la parte especial es prioritaria

frente a la general'®3,

2. Los destinatarios de la parte especial y los destinatarios de la parte general

Una consecuencia de la distincidén funcional recién expuesta es la correlativa dis-
tincién entre el destinatario de una y otra norma'%4. En el marco del derecho penal
estadounidense “[els una vieja idea, aunque poco atendida, que la ley puede establecer
una distincién entre las reglas dirigidas al pablico en general y las reglas dirigidas a los
funcionarios”!?. Resulta interesante destacar que, en opinién de Meir Dan-Cohen, esa
idea ha sido poco atendida en virtud de una “concepcién demasiado simple de la relacién
entre los dos tipos de regla”!%®; por el contrario, tomarse en serio la relacién evita lo
que Dan-Cohen llama una “comprension reduccionista”, es decir, la “conclusién de que
un conjunto dnico de reglas es en principio suficiente para cumplir tanto la funcién de
guiar las decisiones oficiales como la de guiar el comportamiento del piblico”'7. En
particular, Dan-Cohen es consciente de que la importancia de las normas de comporta-
miento en la aplicacién del derecho por parte de los jueces no implica una reduccién a
este tipo de normas; se trata, como se dijo atrds, de una prioridad l6gica que deja intacta

103 Esta distincién funcional entre parte especial y parte general, si bien tomada de la doctrina del
derecho penal estadounidense, no es undnime en dicho contexto. Asi, por ejemplo, Michael S. Moore, quien
por lo demds defiende una comprensién funcional del derecho, distingue la parte general del derecho penal
de la especial trazando una linea entre teorias descriptivas y teorfas normativas, correspondiendo la parte
general a una teorfa descriptiva del derecho penal y la parte especial a una teorfa normativa del derecho penal;
MOORE, 1997, p. 9 s; acerca de la comprensién funcional del derecho de Moore, MOORE, 1992, pp. 208-
217. En el derecho penal inglés R.A. Duff invita a abandonar la distincién en términos categoriales y, en
su lugar, a entenderla como “la forma mds clara y conveniente de explicar el derecho”; DUFF, 2007, p. 4.

104 ROBINSON, 2005, p. 377 s.

105 DAN-COHEN, 1984, p. 625; la distincién en mencién se puede rastrear, en la doctrina estadounidense,
hasta George P. Fletcher, quien menciona “la rica distincién”, que él toma de la doctrina penal alemana, entre
wrongdoing y subjective attribution; FLETCHER, 1978, p. 455. Es interesante resaltar que Fletcher inicia su libro
con la parte especial, como un “débito con la tradicién legal anglo-americana”; FLETCHER, 1978, p. xxii.

106 DAN-COHEN, 1984, p. 625.

107 DAN-COHEN, 1984, p. 627.
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la posibilidad de existencia de reglas de imputacién independientes de las normas de
comportamiento'“8,

La distincién entre destinatarios de normas de comportamiento y destinatarios de
reglas de imputacién no significa que ciudadanos y jueces vivan en mundos separados;
los jueces, por ejemplo, también “oyen” el mensaje de la norma de comportamiento y,
por eso, imponen sanciones al ciudadano que quebranta dicha norma!®”. La doctrina
alemana se refiere a este aspecto como la funcién de evaluacién de la norma de com-
portamiento!!?. Pero desagregar los destinatarios permite realzar, de una parte, los
“deberes de cumplimiento de ciudadanos individuales” contenidos en la parte especial
y, de otra, los “criterios para responsabilizar a las personas por sus actos” propios de la
parte general'''. En una democracia ambos aspectos son el resultado de la deliberacién
politica''?; sin embargo, “tiene poco sentido” dirigir las reglas de imputacién a los
ciudadanos, mientras que dirigir al ciudadano las normas de comportamiento permite

que él “cumpla su deber”!13.

IV. ;NUEVO ENFOQUE DE LA PARTE ESPECIAL?

Una comprensién de la relacién entre parte especial y general del derecho penal que
se rija por los criterios de prioridad de la parte especial sobre la general y de indepen-
dencia entre ambas partes proporciona un enfoque para el estudio de la parte especial
que, si bien ya ha sido explorado en la doctrina alemana, resulta nuevo en Colombia.
Aunque parezca una obviedad, la idea de vinculacién a la ley presupone a la parte espe-
cial pues en ella se materializa el mandamiento de Jex stricta asociado a la comprensién
actual del principio de legalidad'!®. Esta es una razén histérica de peso que, sumada a
la comprensién funcional de la relacién entre la parte especial y la general del derecho
penal, despeja el camino para una adecuada sistematizacién de la parte especial. En esa
sistematizacién, por ejemplo, el estudio del homicidio es ajeno al estudio de las teorfas
de la causalidad y del dolo!'!’ y el estudio de los delitos contra el patrimonio econémico
es ajeno a los criterios de autorfa y participacién!'®.

Contar con un desarrollo cientifico de la parte especial brinda a las cortes criterios,
previamente sometidos a la discusién académica, para la correcta interpretacién de los
tipos penales; esa era la idea de Binding a inicios del siglo pasado. Disponer de esta

108 DAN-COHEN, 1984, p. 629.
109 DAN-COHEN, 1984, p. 631.
110 HruscHKA, 1991, p. 451 s.
1 FLETCHER, 1978, p. 457 s.
112 MANALICH, 2009, p. 78, pie de pgina 242.

113 FLETCHER, 1978, p. 457.

14 FINCKE, 1975, p. 9 s; ROBINSON, 2005, p. 377.
115 Asi, no obstante, BERNAL, 1971, pp. 20-77.

116 Asf, no obstante, SUAREZ, 2013, pp. 93-120.
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117 se opone al ejercicio de descubrir, por medio de la

“dogmatica del derecho existente
razén, qué cuenta como delito. Desechada esa practica iusnaturalista podria acotarse el
estudio de parte general a las reglas sobre validez y aplicacién de las normas del cédigo

penal y a las reglas de imputacién!!8,
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Aporias en torno a la determinacién del estatuto juridico aplicable
en materia de prescripcion de las sanciones administrativas
(Corte Suprema)

Comentario de Gonzalo Agliati Vdsquez*

Santiago, veintiocho de agosto de dos mil dieciocho.
Visrtos:

En autos rol N° 8420-2017, sobre juicio regido por el articulo 171 del Cédigo
Sanitario, la reclamante ha interpuesto recurso de casacién en el fondo en contra de la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta que confirmé el fallo que rechazé
la reclamacién deducida por Alvaro Funes Palacios, en representacién de Compafifa
Minera Zaldivar, en contra de la Resolucién N° 8128 de 28 de noviembre de 2014 que
le impuso una multa de 800 unidades tributarias mensuales.

[...1
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de nulidad sustancial denuncia la infraccién de los articulos
94 y 95 del Cédigo Penal, toda vez que los jueces del fondo no aplicaron los preceptos
indicados, en circunstancias que la ausencia de norma legal que regule la prescripcién
de las sanciones administrativas de indole sanitaria y la naturaleza punitiva de la pena,
determina la aplicacién del plazo establecido en el articulo 94 del Cédigo Punitivo
relativo a la prescripcién de las faltas, mas no el articulo 2515 del Cédigo Civil, te-
niendo en cuenta para ello que el ius puniendi del Estado no es sélo el derecho penal,
pues también existe la potestad sancionatoria de la Administracién. De esta manera
el ordenamiento regulatorio al que accede esta facultad sancionatoria es, en esencia,
Derecho Administrativo y, en cuanto tal, el derecho comn aplicable a falta de normas
expresas que regulen determinadas situaciones como la prescripcién de la accién in-
fraccional es el derecho penal, en suma, el Cédigo Penal que en su articulo 94 establece
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que la prescripcién de las faltas es de seis meses, de modo tal que habiendo transcurrido
entre la fecha de la ocurrencia de los hechos —26 de diciembre de 2013~ y la fecha de
formulacién de cargos en el sumario sanitario —10 de julio de 2014— un plazo superior
a seis meses, la excepcién de prescripcién opuesta por la reclamante debi6 ser acogida.

{...1

TERCERO: Que en aquello que es de interés al recurso, la sentencia impugnada expone
que debe considerarse que si bien la sancién que se ha reclamado es de naturaleza
administrativa, la omisién de un plazo de prescripcién en la legislacién sanitaria cons-
tituye una cuestién irrefutable, por lo cual el modo de extinguir la responsabilidad de
estas infracciones especiales debe regirse supletoriamente por las normas generales del
derecho comin, de modo que el plazo de prescripcién aplicable en este caso debe ser
conforme lo dispone el articulo 2515 del Cédigo Civil, vale decir, cinco afios a partir de
la ocurrencia de los hechos. Luego, establecido que el hecho en que se funda el sumario
sanitario ocurri6 el dfa 26 de diciembre de 2013 y que con fecha 10 de julio de 2014 se
ordend instruir sumario sanitario, no puede sino concluirse el rechazo de la excepcién
de prescripcién extintiva hecha valer por la reclamante.

CUARTO: Que es util precisar que la circunstancia de encontrarse reguladas algunas res-
ponsabilidades por normas de derecho piblico no impide que ellas puedan extinguirse
por el transcurso del tiempo, en razén que la prescripcion es de cardcter universal e
indispensable para asegurar criterios de certeza y seguridad en las relaciones juridicas
y, por ello, puede operar en todas las disciplinas que pertenecen al derecho pablico, Por
consiguiente, acorde a este procedimiento, las prescripcion de las acciones procede en
nuestro derecho positivo como regla general, la que sélo cesa cuando por ley se deter-
mine su imprescriptibilidad.

[...1

SEXTO: Que ante la ausencia de norma expresa en el ordenamiento citado, y tratdndose
de disposiciones especiales, debe entenderse que —en lo no contemplado expresamente
en ellas— deben aplicarse supletoriamente las reglas del derecho comin que, segin la
materia especifica, correspondan.

SEPTIMO: Que en orden a dilucidar esta cuestién cabe considerar que en el dmbito que
se trata no corresponde aplicar la prescripcién de seis meses que respecto de las faltas
contempla el articulo 94 del Cédigo Penal. En efecto, la sola circunstancia que la in-
fraccién conlleve una sancién pecuniaria no transforma ese ilicito en una falta penal o
deba reputdrsele como tal (sic), toda vez que esta sancidn es, segtn el articulo 21 del
Cédigo Penal, una pena comtn para los crimenes, simples delitos y también para las
faltas.

Octavo: Que si bien la potestad sancionadora de la Administracién forma parte
del denominado “ius puniendi” del Estado, no es menos cierto que la sancién
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administrativa es independiente de la sancién penal, por lo que debe hacerse una
aplicacion matizada de los principios del derecho penal en materia de sancién adminis-
trativa, no siendo razonable aplicar el plazo de prescripcién de las faltas, porque al ser
una prescripcion de corto tiempo —seis meses— resultarfa eludida la finalidad del legis-
lador de dar eficacia a la Administracién en la represién de estos ilicitos y la sancién
contemplada en la ley careceria de toda finalidad preventiva general.

NOVENO: Que, por lo demds, las consideraciones que la jurisprudencia y la doctrina
han venido formulando acerca de la unidad del poder sancionador del Estado —mds alld
de las naturales diferencias entre las sanciones administrativas y las penales— y a la ne-
cesidad de someter a unas y otras a un mismo estatuto de garantias, sus diferencias no
pueden ser dejadas de comprender o soslayar y de ser apreciadas separadamente.

[...]

DfciMo TERCERO: Que, de otra parte, tampoco puede decirse del derecho penal o del
derecho procesal penal que formen parte del derecho comin (Corpus Iuris Civilis),
puesto que los primeros, son especiales en relacién al dltimo, atendida la limitada
proporcién de ciudadanos al cual se aplican, la particularisima funcién social que des-
empeflan y la finalidad directa a la cual apuntan. Por otra parte, ha sido costumbre de
los juristas, desde los tiempos romanos, aludir al derecho civil como al derecho comun
por excelencia, puesto que todo ser humano, desde la inscripcién de su nacimiento
hasta aquella de su defuncién, ha vivido en todos los actos juridicos de su existencia
sujeto a este derecho; y, muy excepcionalmente, al derecho penal y procesal penal, si
llegara a incurrir en delito.

DfciMo cuarTO: Que también es util recordar el articulo 20 del Cédigo Penal, en
cuanto sefiala que “no se reputan penas... las multas y demds correcciones que los
superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccién
disciplinal o atribuciones gubernativas”. Estas dltimas, las atribuciones gubernativas,
son aquellas que corresponden al Estado administrador como propias del ius puniendi
que le pertenece en el dmbito administrativo respectivo.

DEcCIMO QUINTO: Que, por tltimo, aceptar la prescripcién de seis meses para la apli-
cacién de la sancién administrativa atenta contra la debida relacién y armonia que
debe guardar la legislacién, ya que no resulta coherente que la accién disciplinaria por
responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos prescriba en cuatro afios,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 158 del Estatuto Administrativo y 154 del
Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales y, en cambio, tratdndose de la
accién sancionatoria dirigida contra particulares, prescriba en el plazo de seis meses.

DEciMo SEXTO: Que, entonces, el defecto normativo de omisién de un plazo razona-
ble y prudente de prescripcidn en el Cédigo Sanitario, en que incurriera el legislador,
impone el deber de encontrar en la legislacién positiva, actual y comin, la solucién del
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problema que ha sido promovido debiendo acudirse a las normas generales del derecho
comun dentro del dmbito civil y, en ese entendido, hacer aplicacién a la regla general
de prescripcién extintiva de cinco afios a que se refiere el articulo 2515 del Cédigo
Civil.

DEcIMO SEPTIMO: Que, en este punto conviene destacar que la aplicacién de la nor-
mativa del ordenamiento civil en materia de prescripciéon de las acciones que aqui se
tratan no lo es en cardcter supletorio, basada en principios generales del derecho, sino
en virtud de un mandato expreso del legislador, consignado en el articulo 2497 del
Cédigo Civil, conforme al cual las reglas relativas a la prescripcién se aplican igual-
mente a favor y en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los
establecimientos y corporaciones nacionales y de los individuos particulares que tienen
la libre administracién de lo suyo.

DfciMo octavo: Que entonces, habida consideracién que a la fecha en que se inici6 el
sumario sanitario contado desde la fecha de la infraccién no habfa transcurrido el plazo
de cinco afios, contemplado en el articulo 2515 del Cédigo Civil, cabe concluir que los
jueces del fondo no incurrieron en yerro juridico al concluir que la accién sancionatoria
no se encontraba prescrita.

De conformidad asimismo con lo que disponen los articulos 764, 767 y 805 del
Cédigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso de casacion en el fondo deducido
en lo principal de la presentacién de fojas 250 en contra de la sentencia de dieciséis de
enero del afio dos mil diecisiete, escrita a fojas 247.

Se previene que el Ministro sefior Mufioz no comparte lo razonado en los motivos
sexto a décimo octavo, por cuanto, en su concepto, la prescripcion es una sancién y por lo
tanto no puede ser aplicada por analogia en el Derecho Publico sobre la base de normas
del Derecho Privado. Sin embargo, en lo relativo al Derecho Administrativo Sancionador,
en que existe consenso de su raiz comin con el Derecho Penal, por representar ambos el
ius puniendi del Estado, las sanciones a los administrados —sustancialmente diversa de
la responsabilidad funcionaria—, en el evento que no se encuentre reglada la prescrip-
cién de la accién y de la pena, procede aplicar la prescripcion basica del Derecho Penal
para las simples delitos, que es de cinco afios, por lo cual la conducta igualmente no se
encuentra prescrita y el recurso de casacidn, en tal virtud, debe ser rechazado.

Se previene que el Abogado Integrante sefior Lagos, estuvo por rechazar el recurso de
casacién en el fondo deducido teniendo inicamente presente las siguientes consideraciones:

[...1

3°) Que semejante cuestién se encuentra {ntimamente vinculada con la naturaleza de
las sanciones administrativas y del derecho administrativo sancionador, bajo cuyo im-
perio aquéllas se investigan y aplican por la Administracion.

Se entiende que el derecho administrativo sancionador y el derecho penal tienen un
origen comuin en el ius puniendi Gnico del Estado, del cual constituyen manifestaciones
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especificas tanto la potestad sancionatoria de la Administracién como la potestad puni-
tiva de los Tribunales de Justicia.

De esta similitud se desprende como consecuencia la posibilidad de aplicar su-
pletoriamente en el dmbito de las sanciones administrativas algunos de los principios
generales que informan al derecho penal.

4°) Que corresponde desestimar, asimismo, la opinién —que también suele sustentarse—
proclive a aplicar supletoriamente en el derecho administrativo sancionador el plazo
de cinco afios establecido en el articulo 2515 del Cédigo Civil para la prescripcién de
largo tiempo, propia de las acciones ordinarias vinculadas al derecho de las obliga-
ciones, tanto por la distinta naturaleza que ostentan las acciones relativas al dmbito
sancionatorio —de indiscutible pertenencia al campo del Derecho Publico— y aquéllas
que sirven para salvaguardar las acreencias del derecho coman, inspiradas en principios
juridicos pertenecientes al orden privado y reguladas en dicho Cédigo, como en razén
de los fundamentos sobre los que reposa el instituto de la prescripcién extintiva.

En efecto, para que ésta pueda operar deben conjugarse dos factores: por un lado el
transcurso del tiempo y, por el otro, la inactividad del acreedor, cuya desidia en la cautela
de su derecho es castigada por el legislador con la prescripcion de la accidon pertinente.

Desde esta tiltima perspectiva, no parece razonablemente justificada la sujecién de
ambas clases de acciones al plazo comtn de prescripcién de cinco afios previsto en el
Cédigo Civil, puesto que no es dable exigir el mismo grado de diligencia y esmero en
el resguardo de sus intereses a personas con patrones medianos de cultura, como son, en
general, los destinatarios del derecho comin, que a los 6rganos de la Administracién,
institucionalmente encargados de ejercer las potestades sancionatorias, cuyos integrantes
necesariamente deben contar con capacidades, destrezas y recursos juridicos, materia-
les y tecnolégicos adecuados para cumplir con oportunidad el mandato que la ley les
impone en orden a fiscalizar y perseguir las conductas que transgreden el ordenamiento
administrativo en procura de su adecuada sancién.

La conclusién, obvia, que de ello se sigue no puede ser otra que los agentes fiscali-
zadores en lo administrativo debe contar con un régimen general de plazos mds exiguos
en el ejercicio de sus funciones de supervisién que los que el ordenamiento reconoce al
acreedor comin para la cautela de sus derechos.

5°) Que en el orden de los principios rectores y de los razonamientos desarrollados
precedentemente, no corresponde dar cabida a las argumentaciones que a veces suele
aducirse acerca de que un plazo de prescripcion de seis meses resultaria exiguo para
sanciones relativas a contravenciones que afectan a bienes juridicos de trascendencia
en el dmbito social y econémico. Dicha consideracién, si bien resulta atendible, no
puede tener cabida por cuanto se trata de una cuestién que estd dentro de la esfera de
competencia del legislador, el cual cuenta para ello con dos vias: establecer, con cardc-
ter general, una graduacién en los plazos de prescripcién, atendida la gravedad de las
infracciones o bien fijar en la ley particular un término de prescripcién acorde con la
entidad de las contravenciones a sancionar, como ocurrié con la Ley N° 20.361, que
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modificando el articulo 20 del D.L. N° 211 de 1973 que fija normas sobre Proteccién
a la Libre Competencia, elevé a cinco afios el plazo de prescripcién de las acciones des-
tinadas a perseguir las conductas previstas en la letra a) del articulo 3° de dicho cuerpo
legal (relacionadas con acuerdos colusivos entre agentes econémicos en desmedro de la
libre competencia en los mercados).

6°) Que al término de las reflexiones anteriores no cabe son concluir, en congruencia
con las ideas en ellas expresadas —que han sido, en lo esencial, compartidas por la ju-
risprudencia reiterada de esta Corte— que, en ausencia de una regla especifica sobre el
punto, las infracciones y sanciones administrativas debe prescribir en el plazo de seis
meses establecido para las faltas en los articulos 94 y 97 del Cédigo Penal.

[...1

COMENTARIO

La ausencia de una norma general que establezca los plazos de prescripcién de las
infracciones y sanciones administrativas, junto con la insuficiencia de las disposiciones
especiales previstas al efecto en ciertos dmbitos regulatorios especificos, se encuen-
tran dentro de las principales falencias que pueden advertirse en materia de Derecho
Administrativo Sancionador. Con el objeto de subsanar las dificultades derivadas de esta
omisién, la doctrina y la jurisprudencia han propuesto la aplicacién de los estatutos
generales respectivos previstos en sede penal y civil como alternativas de regulacién
supletoria. La eleccién que se realice a este respecto es sumamente relevante, ya que no
solo incidird en la determinacién de los plazos de prescripcién y la forma en que estos
deben computarse, sino que se hard extensiva a otros aspectos relacionados, como por
ejemplo, la posibilidad de que la figura en comentario sea decretada de oficio por el
juez, lo que solo resulta admisible en el dmbito penal.

En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 8420-2017, dictada el
28 de agosto de 2018, sin perjuicio de las variaciones oscilantes que caracterizan a la
jurisprudencia judicial en estos asuntos, corresponde a una manifestacién de la posicién
actualmente imperante entre los tribunales nacionales, la que sostiene que la situacién
antedicha debe ser solucionada por medio del reconocimiento de las normas previstas
en el Titulo XLII del Cédigo Civil como derecho comtn aplicable en los supuestos de
ausencia de regulacién administrativa especifica'.

A pesar de que este fallo no constituye una decisién fundante de una nueva tesis
jurisprudencial y que parte importante de sus razonamientos han sido previamente
expuestos en otros pronunciamientos —véase, entre otras resoluciones, las sentencias de

! Esta posicién ha sido recientemente adoptada por la jurisprudencia administrativa de la Contralorfa
General de la Republica, segtin consta en el Dictamen 24731/2019, de 12 de septiembre de 2019. A partir
de la lectura de dicho pronunciamiento, es posible inferir que la entidad fiscalizadora ha modificado su tesis
anterior como una forma de adherir a los argumentos sostenidos por la Corte Suprema.
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la Corte Suprema Rol N°*100.727-2016y 12.164-2017, de 22 y 23 de noviembre de
2017, respectivamente—, su andlisis supone un ejercicio de indiscutible relevancia, ya
que tanto la decisién principal como las dos prevenciones formuladas con posterioridad
a esta —la Gltima de las cuales, en rigor, consiste en una posicién disidente que decreta el
rechazo del recurso de casacién a partir de motivos diversos a los que fundan la opinién
mayoritaria entre los sentenciadores— dan cuenta de los principales argumentos en que
se basan las distintas interpretaciones tradicionalmente sostenidas en esta materia, las
que admiten ser sometidas a apreciaciones criticas tendientes a evidenciar sus falencias
mds importantes y, consecuencialmente, a posibilitar la identificacién y formulacién de
soluciones mds adecuadas para supuestos similares.

En primer lugar, no obstante el orden y distribucién de contenidos a partir de los
cuales se estructura el fallo, es posible advertir que la mayorfa de los ministros reconoce
algunos principios que admiten fungir como presupuestos generales en relacién con esta
clase de asuntos litigiosos.

Por una parte, el hecho de que la ausencia de normas relativas a la prescripcién
corresponda a un rasgo generalizado del Derecho Administrativo Sancionador —en el
caso sub lite, de la regulacién administrativa sanitaria— no permite sostener que las
responsabilidades y sanciones asociadas a dicho sector del ordenamiento juridico deban
reputarse como imprescriptibles, lo que solo resultarfa procedente en aquellos casos en
que la ley lo sefiale expresamente. Que la Corte Suprema sostenga esta interpretacién
resulta destacable —en especial cuando se basa en la idea de que “la prescripcién es de
cardcter universal e indispensable para asegurar criterios de certeza y seguridad en las
relaciones juridicas” (considerando cuarto) y que “[mlediante la prescripcion extintiva
se propende al resguardo del orden social y a la seguridad, estabilidad y consolidacién
de las relaciones juridicas” (prevencién del abogado integrante sefior Lagos, 1°))—, toda
vez que implica la adopcién de una actitud coherente y respetuosa de las instituciones
bisicas de nuestro ordenamiento juridico?.

Asimismo, de forma coincidente con la opinién mayoritaria entre los autores nacio-
nales?, la Corte Suprema sostiene que las potestades sancionatorias de la Administracién,
al igual que los castigos previstos en el Derecho Penal, forman parte del ius puniendi, en
tanto atributo unitario del Estado. En todo caso, los sentenciadores enfatizan de forma
adecuada en que dicho cardcter uniforme no puede traducirse en un desconocimiento
de la independencia de las sanciones administrativas respecto de las sanciones penales,
en virtud de ello se fundamenta la aplicacién matizada de ciertos principios generales
y la necesidad de considerar algunos aspectos diferenciadores esenciales.

2 Bs posible sefialar que cierta jurisprudencia administrativa de la Contralorfa General de la Reptiblica
sostuvo la tesis diametralmente opuesta, segin la cual la ausencia de norma expresa redundaba en la
imprescriptibilidad en sede administrativa sancionadora, en razén del cardcter de derecho estricto de la
regulacion puablica. En todo caso, dicha posicién fue abandonada definitivamente a partir de las consideraciones
expuestas en los Dictdmenes 14.571/2005 (22 de marzo de 2005) y 28.226/2007 (22 de junio de 2007).

3 BERMUDEZ, 2014, pp. 330-332 y CORDERO, 2014, pp. 45-47.
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De conformidad con esta dltima afirmacién, resulta cuestionable lo sefialado
en el considerando decimocuarto de la sentencia, a partir de ello puede inferirse que
los ministros parecen sostener que el articulo 20 del Cédigo Penal darfa cuenta de la
existencia de diferencias sustantivas u ontoldgicas entre las sanciones administrati-
vas y penales. A este respecto, debe tenerse presente que dicho precepto dispone que
“In}o se reputan penas {...} las multas y demds correcciones que los superiores impongan
a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccién disciplinal o atribuciones
gubernativas”, es decir, la exclusién de estas tltimas medidas sancionatorias solo es de
cardcter formal, toda vez que si el legislador hubiese pretendido establecer diferencias
sustanciales, habria recurrido a la férmula “no son penas” u otras expresiones semejantes®.

En segundo lugar, es preciso abocarse al andlisis de los fundamentos en que se sus-
tenta la decisién adoptada por la Corte Suprema, en especifico, aquellos relacionados con
el estatuto que debe regir para la prescripcién en materia de Derecho Administrativo
Sancionador. Aun cuando los vinculos reconocidos entre esta tltima disciplina juridica
y el Derecho Penal pudiesen incidir en que la regulacién criminal fuese tenida como
“las reglas del derecho comin que, segtin la materia especifica, correspondan” (conside-
rando sexto), los sentenciadores desestiman esta posibilidad, confirmando la aplicacién
de las normas del Cédigo Civil, en términos similares a los previstos por la Corte de
Apelaciones de Antofagasta en la sentencia recurrida.

El principal argumento que justifica la posicién adoptada por los ministros consiste
en la desestimaci6n de las premisas esenciales en que se basa la tesis contraria —sostenida
con cierta uniformidad por la jurisprudencia anterior de la Corte Suprema y reclamada
por la parte que dedujo la casacién en el fondo—, segin esta, las infracciones adminis-
trativas deben quedar supeditadas al plazo de prescripcién de seis meses previsto para
las faltas en el articulo 94 del Cédigo Penal, toda vez que las contravenciones, al igual
que los ilicitos penales antes sefialados, suelen ser castigadas mediante la imposicién
de sanciones pecuniarias de multa. De esta manera, la procedencia de la misma clase de
reaccién punitiva respecto de ambas hipétesis permitirfa justificar la aplicacién extensiva
del estatuto regulatorio de las faltas penales en el &mbito del Derecho Administrativo
Sancionador.

Acerca de este punto, la Corte Suprema advierte correctamente que “la sola cir-
cunstancia que la infraccién conlleve una sancién pecuniaria no transforma ese ilicito en
una falta penal o (sic) deba reputdrsele como tal” (considerando séptimo), sin embargo,
limita el sustento de dicha afirmacién a la constatacién de que, segtin lo dispuesto en el
articulo 21 del Cédigo Penal, las multas corresponden a sanciones comunes para crimenes,
simples delitos y faltas®. Por tanto, la homologacién que opera como presupuesto de la
interpretacién alegada por el recurrente carecerfa de fundamentos efectivamente validos.

4 Esta es la interpretacién sostenida por la doctrina mayoritaria, segiin esta, solo existirfan diferencias
cualitativas entre las facultades gubernativas o contravencionales y las sanciones penales. Entre otros, véase
CURyY, 2011, pp. 107-108; GARRIDO, 2001, pp. 84-86 y RODRIGUEZ, 1987, p. 123.

5 A partir del reconocimiento de la multa como sancién comtn adquiere sentido lo dispuesto en el
inciso sexto del articulo 25 del Cédigo Penal, toda vez que establece limites mdximos diferenciados para
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No obstante la efectividad del razonamiento esgrimido por la Corte, los sentencia-
dores omiten que la disposicién sefialada admite ser analizada desde perspectivas basadas
en aspectos sustanciales, lo que, en cualquier caso, redundarfa en un robustecimiento
de las conclusiones antedichas. Asi, una lectura concordada de los articulos 3° y 21
del Cédigo Penal permite advertir que la distincién entre crimenes, simples delitos y
faltas corresponde a una clasificacién de indole formal que atiende exclusivamente a la
gravedad de las sanciones abstractas previstas por el legislador®, de modo que impide
establecer diferencias ontolégicas entre las diversas clases de ilicitos y, en consecuencia,
identificar aspectos sustantivos que posibiliten eventuales asimilaciones con figuras
sancionatorias ajenas al dmbito penal.

Lo anterior reviste una importancia manifiesta en relacién con lo sostenido en
la prevencién formulada por el ministro Mufioz —cuya argumentacién ha incidido en
algunas decisiones mds recientes adoptadas por la Corte Suprema, segin consta, por
ejemplo, en la sentencia Rol N° 72.002-2020, de 22 de septiembre de 2020—, segtin esta
en materia administrativa sancionadora debe aplicarse el plazo de prescripcién de cinco
afios establecido para los simples delitos, en tanto constituye “la prescripcién bdsica del
Derecho Penal”’. Esta postura parece suponer que los simples delitos deben reputarse
como una especie de “regla general” en sede penal, lo que no admite fundarse en la
gravedad intermedia de su sancién posible —menor que la de los crimenes, pero mayor
que la de las faltas— o en el hecho de que cuenten con una mayor presencia cuantitativa
en la legislaciéon penal. El cardcter meramente formal de la distincién en comentario
hace improcedente la validacién de esta clase de interpretaciones.

Luego de exponer las cuestiones relativas al articulo 21 del Cédigo Penal, los sen-
tenciadores, como complemento de dicho razonamiento, aluden a que el reconocimiento
de un plazo de prescripcién breve de seis meses se traduciria en una desproporcién
intolerable en la aplicacién de la legislacién sancionatoria administrativa, especifica-
mente respecto de lo establecido en los articulos 158 del Estatuto Administrativoy 154
del Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, los que establecen que la
accion disciplinaria que proceda en contra de los funcionarios respectivos prescribird en
el término de cuatro afios desde la perpetracién de la correspondiente accién u omision.
Sin perjuicio de la ostensible diferencia apreciable entre ambos plazos, es necesario con-
siderar que el trato mds riguroso que pueda dispensarse en materia de responsabilidad
disciplinaria de los funcionarios publicos obedece a la vinculacién especial que existe
entre estos y la Administracién, en virtud de ello se admite la imposicién de deberes

dicha sancidn, segun se aplique respecto de crimenes, simples delitos o faltas.

6 Entre otros, CURY, 2011, pp. 248-250 y POLITOFF ez al., 2004, pp. 159-160. En todo caso, como
parece sostener GARRIDO, 2003, p. 257, la gravedad de la sancién impuesta por el legislador, en virtud de
la necesaria observancia del principio de proporcionalidad de las penas, guardaria una relacién directa con
la intensidad del desvalor predicable del ilicito respectivo.

7 A pesar de formular una solucién materialmente semejante, la interpretacién propuesta por CORDERO,
2020, pp. 371-375 cuenta con fundamentos suficientes para afirmar que, en razén de la observancia del
principio de proporcionalidad, algunas infracciones administrativas debiesen prescribir segtn el plazo
establecido para los simples delitos.
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de conducta especiales y, por tanto, la exasperacion de las condiciones que hacen pro-
cedente la exigibilidad de responsabilidad derivada de sus infracciones, entre las que se
encuentra el establecimiento de plazos de prescripcién mds extensos. De este modo, el
andlisis comparativo de ambos estatutos no resulta concluyente para excluir « priori la
aplicacién supletoria de “prescripciones de corto tiempo”s.

En tercer lugar, luego de la revisién de las objeciones respecto de la aplicacién
en sede administrativa de las normas de prescripcién de las faltas penales y de ciertos
aspectos directamente vinculados con dichos razonamientos, es necesario analizar los
argumentos que legitimarfan la aplicacidn del estatuto civil respectivo, especificamente
del plazo de cinco afios dispuesto en el articulo 2515 del Cédigo Civil.

Desde una perspectiva general, los ministros sefialan que la regulacién civil corres-
ponderfa a las normas comunes de aplicacién general, a diferencia del Derecho Penal
que solo resultarfa aplicable a aquellas personas que excepcionalmente cometiesen
algin hecho constitutivo de delito. Como consecuencia de lo anterior, se sostiene que
la legislacién civil, incluso desde una perspectiva histérica, formarfa parte del Corpus
Iuris Civilis (considerando decimotercero). Asimismo, con vistas a excluir el cardcter
meramente supletorio de dicha normativa, se invoca el articulo 2497 del Cédigo Civil,
segun este, las reglas de prescripcién operan respecto del Estado.

La referencia al Corpus luris Civilis adolece de severas imprecisiones, porque no
considera que el uso del adjetivo “civil” en el titulo de la obra de Justiniano obedece a
la pretensién de diferenciarla frente a las compilaciones de normas candénicas. Ademds
de lo anterior, la Corte Suprema parece desconocer que dicho tratado destina algunas de
sus secciones al tratamiento de diversas cuestiones de naturaleza criminal.

A su vez, la alusién al articulo 2497 del Cédigo Civil omite considerar que dicha
disposicién se encuentra establecida en un contexto referido a la adquisicién y extincién
de derechos y acciones de contenido eminentemente patrimonial, es decir, un 4mbito en
oposicién diametral a las finalidades y funciones asociadas a la potestad sancionatoria
de la Administracién. En este sentido, pretender sustentar una asimilacién entre ambos
sectores del ordenamiento juridico basdndose en el cardcter pecuniario de las sanciones
administrativas, implicarfa incurrir en razonamientos tan cuestionables como los sefia-
lados a propésito de la tesis referida a la aplicacién del articulo 94 del Cédigo Penal.

En consideracién del andlisis propuesto, es posible advertir una situacién aporética
en materia de prescripcién de las sanciones administrativas, ya que las diversas tesis
tradicionalmente propuestas por la jurisprudencia adolecen de severos reparos que per-
miten cuestionar la pertinencia de su implementacién. Por tanto, teniendo presente la
importancia prictica del reconocimiento de atribuciones sancionatorias administrativas,

8 Aun cuando esta afirmacién pudiese resultar favorable para lo expuesto en la prevencién formulada
por el Abogado Integrante sefior Lagos, es preciso advertir que su posicién adolece de los inconvenientes
sefialados en los pérrafos precedentes respecto de la legislacién penal.

? Estos reparos no resultan procedentes en materia de contraracién administrativa, segtin se desprende,
por ejemplo, de los argumentos sostenidos en la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 38.856-2017, de
18 de octubre de 2018.



2021] JURISPRUDENCIA COMENTADA 345

es posible sostener que la solucién definitiva a este problema requiere de la implemen-
tacién de ciertas medidas de /lege ferenda tendientes al establecimiento de una regulacién
positiva de cardcter general respecto de ciertas cuestiones de relevancia indiscutible, como
por ejemplo, los plazos de prescripcién de las infracciones y sanciones administrativas.
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Reconocimiento jurisprudencial del concepto civil de inmision
(Corte de Apelaciones de San Miguel; confirmado
por la Corte Suprema)

Comentario de Jorge Tisné Niemann*

Santiago, siete de mayo de dos mil diecinueve.

[...1

DEeciMocCTAvVO: Que, asi las cosas, debiendo someterse la recurrida al referido Decreto
Supremo N° 38/2011 que dispone que los niveles de presién sonora corregidos que se
obtengan de la emisién de una fuente emisora de ruido, medidos en el lugar donde se
encuentre el receptor, no podrdn superar, en la zona en que se encuentra emplazado el
inmueble en que funciona la fdbrica, de 45 dB(A), de veintiuna a siete horas, resulta,
entonces, que la recurrida ha vulnerado con su actuar dicho limite mdximo, al consta-
tarse un nivel de presién sonora corregido de 52 dB(A).

DECIMONOVENO: Que, asentada la ilegalidad de la actuacién reprochada, se ha produ-
cido la vulneracién al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,
contemplado en el numeral 8° del articulo 19 de la carta fundamental, al superar la
recurrida el nivel mdximo de nivel de presién sonora corregido que el ordenamiento
juridico permite emitir en el horario que va desde las veintiuna horas de un dfa y hasta
las siete horas del dia siguiente.

VIGESIMO: Que, asimismo, la recurrente ha conculcado con su actuar el derecho de pro-
piedad de los actores garantizado en el numeral 24 del articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Reptblica, al verse expuestos sus inmuebles a la inmisién de ruidos
molestos.

En efecto, cldsicamente se ha sefialado que el dominio o propiedad, definido en el
articulo 582 del Cédigo Civil, presenta las siguientes caracteristicas: es un derecho real,
absoluto exclusivo y perpetuo.

* Abogado. Doctor en Derecho, Magister en Investigacion Juridica y Licenciado en Ciencias Juridicas;
todos en Universidad de los Andes, Chile. Law Master (LLM) in Innovation, Technology and the Law,
Universidad de Edimburgo, Escocia. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2651-2648. Correo electrénico:
jorge.tisne@gmail.com.
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El cardcter absoluto del derecho de propiedad significa que el duefio puede ejercitar
sobre la cosa todas las facultades posibles y le otorga un poder soberano para usar, gozar
y disponer de ella a su arbitrio, sin que nadie pueda impedirselo. Sin embargo, este
cardcter absoluto tiene limitaciones que emanan de la ley y del derecho ajeno, para que
la propiedad cumpla adecuadamente su funcién social.

La doctrina tradicional ha distinguido entre restricciones al dominio genéricas y
especificas. Las primeras, nacen del concepto y naturaleza misma del derecho de propie-
dad y pueden ser de naturaleza positiva —afectan el ejercicio del dominio y se encuadran
en la teorfa del abuso del derecho—, o de naturaleza negativa —limitan la facultad de
excluir—. Las restricciones especificas, legales o por razén del interés social, en cambio,
son establecidas por causas externas a la naturaleza intrinseca del derecho de propiedad,
y siempre obedecen en Gltimo término a la funcién social de la propiedad, y en atencién
al interés directo en virtud del cual se establecen se subclasifican en limitaciones legales
de utilidad publica (seguridad, salubridad y ornato puablico, defensa nacional, economia
social, patrimonio artistico o histérico nacional y servidumbres administrativas) y de
utilidad privada (relacién de vecindad).

En las relaciones de vecindad, el ejercicio de las facultades inherentes al dominio
implica, muchas veces, sobrepasar los confines del propio inmueble, como ocurre con
las emisiones de humo, calor o ruidos. Cuando estas emisiones penetran en la esfera de
un bien ajeno podemos hablar de inmisiones, es decir, de invasiones o injerencias en
el predio vecino, las cuales, en principio, no pueden ser impedidas, salvo que superen
el nivel de tolerancia generalmente aceptado. En el caso de las inmisiones de ruidos,
nuestro ordenamiento juridico sefiala expresamente cudl es el limite mdximo permitido.

En los casos en que las inmisiones superen el margen de lo aceptable —cuyo es el
caso en andlisis—, se produce una afectacién del derecho ajeno, al verse limitado el pro-
pietario colindante en el ejercicio pleno de su derecho de dominio.

VIGESIMOPRIMERO: Que, finalmente, la conculcacién de la garantia consagrada en
el numeral 1° del articulo 19 de la carta fundamental —derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y psiquica de los actores— serd desestimada, por cuanto si bien es cierto
que la emisién de ruidos molestos puede significar una afectacién de tal derecho, no
se ha acreditado en el caso de marras la lesién que los actores arguyen, a través de la
correspondiente informacién de salud que dé cuenta del dafio bioldgico esgrimido en
el correspondiente libelo recursivo.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 de
la Constitucién Politica de la Reptblica y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema
sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccién de las garantias constitucionales de
24 de junio de 1992, se acoge, con costas, la accién constitucional deducida por don
Oscar Omar Cerda Gaete y don Sergio Segundo Ponce Colina en contra de la Pldsticos
Pereira S.A., representada por don José Nibaldo Pereira Massei, y se dispone:

1) Que Pldsticos Pereira S.A. deberd paralizar todas sus faenas entre las veintiuna
horas de cada dfa y las siete horas del dia siguiente, hasta que adopte las medidas



2021] JURISPRUDENCIA COMENTADA 349

de mitigacién adecuadas para el cumplimiento de los niveles permisibles de pre-
sién sonora corregidos establecidos en el Decreto Supremo N° 38, de 2011, del
Ministerio del Medio Ambiente.

2)  Que la Superintendencia del Medio Ambiente y la Secretarfa Regional Ministerial
de Salud de la Regién Metropolitana deberdn fiscalizar el cuamplimiento por parte
de Pldsticos Pereira S.A. de la paralizacién de faenas ordenada en el numeral
precedente y de los niveles mdximos permisibles de presién sonora corregidos,
establecidos en la normativa vigente, una vez ejecutadas las obras de mitigacién
ordenadas, y siempre que acredite con el respectivo certificado de la autoridad sa-
nitaria que el local en que funciona cuenta con sistemas suficientes para aislar los
ruidos emitidos y que estos se ajustan al mdximo legal y reglamentario permitido
en relacién con el lugar y horario de funcionamiento de la empresa. Al efecto, pro-
fesionales de la referida Secretaria Regional Ministerial se constituirdn en diversas
fechas en Calle Maipt N° 9285, comuna de Lo Espejo, lugar de funcionamiento
de Plédsticos Pereira S.A., entre las veintiuna horas de un dfa y las siete horas del
dia siguiente.

Se previene que la Ministro sefiora Liliana Mera Mufioz estuvo por rechazar la ale-
gacion de extemporaneidad planteada por la parte recurrente, en relacién a dos de los
actos reprochados por aquélla, esto es, estar instalada la fidbrica en zona no permitida y
superar el nivel mdximo permitido de ocupacion del suelo, teniendo Gnicamente presente
que no existe en autos algin antecedente que permita determinar que los recurrentes
tuvieran noticias de tales situaciones con mds de 30 dfas de antelacién a la fecha de
interposicién del recurso.

Redaccién del Abogado Integrante sefior Adelio Misseroni Raddatz y de la pre-
vencién su autora.

Registrese, comuniquese y en su oportunidad, archivese.

N° Proteccién-426-2019.

[...1

COMENTARIO
Acerca de las relaciones de vecindad

Si bien las relaciones de vecindad son un tema de constante actualidad, siendo noto-
rio los distintos problemas que surgen entre quienes aprovechan inmuebles cercanos, el
tratamiento de la disciplina habfa quedado relegada jurisprudencial y dogmdticamente,
probablemente por la manera inarticulada con la que se regul6 en el Cédigo Civil chileno.

Por eso, es interesante que en el considerando Vigésimo, la sentencia introduzca
adecuadamente la disciplina de las relaciones de vecindad mediante la enunciacién de
las limitaciones de la propiedad previstas en el articulo 582 del Cédigo Civil (la ley y el
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derecho ajeno), agregando que dichas limitaciones tienen por finalidad “que la propiedad
cumpla adecuadamente su funcién social”.

Luego, distingue entre las restricciones al dominio genéricas y especificas. Respecto
de las especificas explica que “las restricciones especificas, legales o por razén del interés
social” se pueden subclasificar en (i) limitaciones legales de utilidad publica vy, (ii) de
utilidad privada (relaciones de vecindad).

De esta manera las restricciones especificas, a diferencia de las restricciones ge-
néricas o limites de la propiedad, son limites extrinsecos de la propiedad, pues no son
restricciones inmanentes del derecho sino que se establecen en interés piblico o privado.

Dentro de las restricciones legales extrinsecas, las impuestas en utilidad privada
se denominan relaciones de vecindad. En todo caso, veremos que las relaciones de ve-
cindad no se agotan en supuestos normativos concretos, sino que ademds, la disciplina
se encuentra informada por el principio que nadie puede hacer en lo suyo aquello que
perjudique lo ajeno.

Reconocimiento jurisprudencial del concepto de inmisién

Dentro de la disciplina de las relaciones de vecindad, el concepto de inmision tiene
particular relevancia. El aprovechamiento de distintos bienes inmuebles suele generar
interferencias entre quienes los utilizan. Estdn aquellas interferencias, perturbaciones o
invasiones que son de minima entidad y que por tanto deben ser toleradas en virtud del
necesario sacrificio que conlleva la convivencia, y aquellas que son intolerables. Estas
ultimas pueden consistir en perturbaciones directas o indirectas. Las indirectas son las
que también se llaman inmisiones y consisten en que aquello realizado en lo propio
(facere in suo) se proyecta a lo ajeno (immittere in alienum), interfiriendo con el pleno y
pacifico disfrute del inmueble vecino.

La sentencia sigue la misma linea al indicar que,

“En las velaciones de vecindad, el ejercicio de las facultades inherentes al dominio implica,
muchas veces, sobrepasar los confines del propio inmueble, como ocurre con las emisiones de
humo, calor o ruidos”.

Cuando estas emisiones penetvan en la esfera de un bien ajeno podemos hablar de inmisiones,
es decir, de invasiones o injerencias en el predio vecino, las cuales, en principio, no pueden ser
impedidas, salvo que superen el nivel de tolerancia generalmente aceptado. En el caso de las
inmisiones de ruidos, nuestro ordenamiento juridico sefiala expresamente cudl es el limite
mdximo permitido (considerando Vigésimo; el destacado es nuestro).

Un primer elemento que interesa destacar es el hecho de haber recogido expresa-
mente el concepto civil de inmisién y vincularlo correctamente con la afectacién de la
propiedad (articulo 19 N° 24 de la Constitucién Politica de la Republica). Esto, por si
solo, es una interesante novedad jurisprudencial.

Es importante destacar que la teorfa de las inmisiones tiene amplio reconocimiento
legal, jurisprudencial y dogmatico en diversas jurisdicciones latinoamericanas y europeas.
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Al contrario, en Chile no habfa ocurrido lo mismo sino hasta fines de la Gltima década,
en donde existi6 un renovado interés en la dogmarica nacional por desarrollar la teorfa!.
En todo caso, dicho esfuerzo no habfa trascendido atin a los pronunciamientos de los
tribunales de justicia. La sentencia en comento viene a quebrar con esa tendencia, y
establece un importante precedente respecto de la existencia y aplicacién prictica de
la inmisién, la que encuentra su méximo y natural dmbito de aplicacién en sede civil.

Adicionalmente, interesa que los recurrentes denunciaran que la contaminacién
acustica proveniente de la planta de pldsticos suponia la vulneracién de las garantia
constitucionales consagradas en los numerales 1, 8 y 21 de la Constitucién Politica de
la Republica. Es decir, la prevencidon respecto de la relacién existente entre ruidos que
sobrepasaban el umbral permitido y el derecho de propiedad, as{ como su acotacién
al concepto de inmisién, fue una iniciativa de la Corte de Apelaciones de San Miguel
(ratificado por la Corte Suprema?) en virtud del principio izra novit curia. Esto aporta
un mayor grado de importancia a la prevencién, ya que la Corte voluntariamente in-
troduce el concepto de inmisién para ilustrar su importancia y aplicacién practica. En
este sentido la sentencia declara:

“Que, asimismo, la recurrente ha conculcado con su actuar el derecho de propiedad de los
actores garantizado en el numeral 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Repiiblica, al verse expuestos sus inmuebles a la inmision de ruidos molestos” (consi-
derando Vigésimo; el destacado es nuestro).

A mayor abundamiento, esta sentencia innova respecto de la tendencia que se
observaba en la jurisprudencia de proteccién de vincular y resolver los problemas por
inmisiones preferentemente conforme con derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. A su vez, a pesar de que en ocasiones los recurrentes esgrimen la
vulneracién del derecho de propiedad, las cortes tiendan a rechazar dichos argumentos
o evitan ahondar en la relacién entre injerencias indirectas y el dominio?.

Por tanto, por primera vez se atiende jurisprudencialmente la relacion entre derecho
de propiedad, ruido e inmisién. De ello se puede inferir que, en adelante, los recurrentes
podrdn obtener una sentencia favorable en sede de proteccién a base de la vulneracién
del derecho de propiedad cuando una actividad supere el umbral permitido de decibeles,
incluso sin tener que acudir a otras garantias.

! Comenzando con el trabajo de AMUNATEGUI PERELLO, Carlos Felipe, 2009: “No siendo contra
derecho ajeno: hacia la formulacién de una teorfa de las inmisiones en nuestro Cédigo Civil”, Revista Chilena
de Derecho, vol. XXXVI, N° 3.

2 Corte Suprema, 9 de septiembre de 2019, Rol 13560-2019.

3 Ver TisNE NIEMANN, Jorge Bertrand, 2017: Las inmisiones. Proteccion de la propiedad frente a ruidos,
humos, olores y otros conflictos de vecindad, Santiago, Thomson Reuters, pp. 343-348.



352 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

Una precisién respecto del concepto de inmisién

La sentencia advierte sucintamente que se apoya en la “doctrina tradicional” para
referirse a las restricciones al dominio genéricas y especificas. Luego, agrega que se
puede hablar de inmisiones cuando emisiones penetran en un bien ajeno, debiendo ser
toleradas salvo que superen la tolerancia generalmente aceptada.

A pesar de no dar mayores detalles acerca de la identidad de la doctrina utilizada,
por la estructura del considerando Vigésimo, pensamos que se tuvo a la vista el Tratado
de los Derechos Reales de Alessandri, Somarriva y Vodanovic. Si lo anterior es correcto,
se entiende que se afirme la inmisién como un concepto axiolégicamente neutro, pues
asi estd descrito en dicha obra®. Bajo esta visi6n, la inmisién serfa un hecho de la vida
que describe la ocurrencia de una intromisién en sede de vecindad, no susceptible de
calificacion juridica @ priori (tolerable o intolerable).

En todo caso, los trabajos nacionales dedicados a la materia se inclinan por distin-
guir la inmisién (invasion intolerable) de la molestia propia de la vida en comunidad
(invasién tolerable o irrelevante). El concepto de inmisién se reserva exclusivamente
para aquella perturbacién indirecta intolerable que sobrepasa los limites que impone
la vecindad. Por tanto, si bien la palabra es etimolégicamente neutra, juridicamente

conlleva una intrinseca valoracién’.

Distincién respecto de la vulneracién de la ley o del derecho ajeno

Es admisible recordar que en el caso en comento, se tuvo por acreditado mediante
la fiscalizacién ambiental realizada por la SEREMI de Salud R.M., a solicitud de la
Superintendencia de Medio Ambiente, que la planta de pldsticos superaba el limite
permitido de emisién de decibeles previsto en el Decreto Supremo N° 38/2011 del
Ministerio de Medio Ambiente. En consecuencia la Corte declaré,

“Que, asentada la ilegalidad de la actuacion reprochada, se ha producido la vulne-
racion al devecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién{...1” (considerando
Décimo Noveno; el destacado es nuestro).

4 ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y VobaNovic, Antonio, 2001: Tratado de los derechos
reales. Bienes, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 6* edicidn, t. I, p. 103. De hecho, los autores denominan
inmisiones a toda intromisién directa o indirecta.

5> Ver AMUNATEGUI PERELLO, Carlos Felipe, 2013: “Hacia un concepto de inmisiones
en el derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. XL, N° 1, p. 73; TISNE NIEMANN,
2017, p. 149; IBANEZ LEON, Arturo, 2018: “Defendiéndose de las interferencias con el uso
y goce de inmuebles en las que no hay despojo o privacién de la posesion del inmueble:
aspectos problemadticos que presenta la querella de amparo”, en Claudia Bahamondes, Leonor
Etcheverry y Carlos Pizarro (editores), Estudios de Derecho Civil XIII, Santiago, Thomson
Reuters, p. 22.
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Sin embargo, al analizar los hechos a la luz del derecho de propiedad, la sentencia
concluye que lo afectado serfa el derecho ajeno.

“En los casos en que las inmisiones superen el margen de lo aceptable —cuyo es el caso en
andlisis—, se produce una afectacion del dervecho ajeno, al verse limitado el propietario
colindante en el ejercicio pleno de su derecho de dominio” (considerando Vigésimo; el
destacado es nuestro).

Corresponde entonces dilucidar si en materia de propiedad toda ilegalidad es si-
nénimo de afectacién del derecho ajeno, o si por el contrario, la ley y el derecho ajeno
son limites distintos al dominio que operan por causas diversas. La respuesta sigue la
linea de lo segundo, y en el caso en comento existié en materia de propiedad derecha-
mente una ilegalidad, sin que haya sido necesario atribuir el hecho a una vulneracién
al derecho ajeno.

Recordemos que el articulo 582 del Cédigo Civil dispone que la propiedad puede
ser gozada y disfrutada arbitrariamente “no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.
Tanto la ley como el derecho ajeno son restricciones extrinsecas e independientes al
dominio, y asimismo, se presentan en un plano de igualdad en materia de relaciones
de vecindad.

La ley es fuente de supuestos normativos concretos que derivan de los deberes que
impone la vecindad. Ademds, la ley incluye los supuestos reglamentarios pues estos
vienen a complementar y desarrollar los preceptos legales.

A su vez, de las fuentes fidedignas del articulo 582 del Cédigo Civil es posible
afirmar que en el derecho ajeno subyace un deber de abstencién genérico que va mds
alld del casuismo legal®. En este sentido, toda persona queda impedida que hacer en su
inmueble aquello que perjudique o dafie el aprovechamiento de lo ajeno.

La infraccién a cualquiera de las dos restricciones supone la ilicitud de la actividad.

Es esencial recordar que la sentencia sostiene que:

“las restricciones especificas, legales o por razin del interés social { ...} en atencion al interés
directo en virtud del cual se establecen se subclasifican en limitaciones legales de utili-
dad piiblica (seguridad, salubridad y ornato piiblico, defensa nacional, economia social,
patrimonio artistico o histdrico nacional y servidumbres administrativas) y de utilidad
privada (relacion de vecindad)” (considerando Vigésimo; el destacado es nuestro).

Siguiendo a Alessandri, Somarriva y Vodanovic, dentro de las limitaciones legales de
utilidad publica, se incluyen aquellas que dicen relacién con restricciones en interés de
la ecologfa y salubridad. El ruido se asocia a la ecologia, porque se cita una sentencia en
la que se resuelve hacer cesar el funcionamiento de una pista de carreras debido a que los
vehiculos que participaban producfan mucho ruido y polvareda. Expresamente se recoge

6 Un estudio al respecto en TISNE NIEMANN, 2017, pp. 105-126.
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que tales hechos “afectan igualmente al derecho de propiedad, ya que los habitantes del
sector no pueden gozar libremente de sus inmuebles en donde tienen sus habitaciones””.

En el mismo sentido, las normas aludidas al comienzo del mismo decreto 38/2011
del Ministerio de Medio Ambiente dan cuenta del cardcter ambiental de la norma (o
ecolégica en los términos que se vienen empleando).

Ahora bien, si se observa con detencidn el texto doctrinal de referencia, el Cédigo
Sanitario es citado como ejemplo de una restriccién legal en interés de la salubridad
(dentro de las limitaciones legales de utilidad puablica de la propiedad), y asimismo,
al referirse a las relaciones de vecindad (como expresion de las limitaciones legales en
utilidad privada)®. En ambos casos se destacan las facultades sanitarias para procurar la
proteccién de la salud y bienestar de los habitantes y de la poblacién en general.

Lo anterior denota que en la obra se alude a temas vinculados a inmisiones (en es-
pecial, pero no limitado, a ruidos), tanto en materia de restricciones legales en interés
publico (ecologfa y salubridad) como respecto de restricciones legales en interés privado
(relaciones de vecindad). Esto no debe sorprender, ya que salud, medio ambiente y la
vecindad tienen como objeto comtn la proteccién de la persona, existiendo una super-
posicién en los dmbitos de tutela de los distintos bienes juridicos.

Todo lo anterior sirve para corroborar que desde el punto de vista de la propiedad,
la infraccién a los umbrales previstos en materia de ruidos conlleva la infraccién de la ley
(limitaciones legales de utilidad puiblica) y no del derecho ajeno. De hecho, el recurso
se resolvi6 por una ilegalidad, y no por una arbitrariedad (que serfa mds coherente si se
hubiera tratado de la infraccién del derecho ajeno).

El deber general de abstencién que informa las relaciones de veicndad y que sub-
yace en la expresién derecho ajeno debe servir como ratio decidendi para los casos en que
los supuestos ficticos no hayan sido previstos por el legislador o para los casos en que
a pesar de existir regulacién, de todas formas las intromisiones resulten intolerables.

Este andlisis por supuesto es mds complejo que el de la infraccién a la ley, toda
vez que supone determinar el l[imite de lo tolerable en sede vecinal mds alld de la mera
infraccién a la normativa vigente. Para esto, el juez deberd resolver en funcién de cri-
terios como la normal tolerancia y el uso normal de la propiedad. Cuando se llegue a la
conviccién de que la invasién indirecta es intolerable bajo estos términos, y por tanto
inmisién, pareciera adecuado atribuir los hechos a la vulneracién del derecho ajeno.

Notas finales

La sentencia comentada ha servido para destacar el novel y expreso reconocimiento
judicial del conceprto civil de inmisidn, explicando la relacién entre este y la afectacién de
la propiedad en el marco de las relaciones de vecindad. Esto supone un importante prece-
dente en nuestro pafs, rompiendo con una linea jurisprudencial uniforme que vinculaba

7 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC, 0b. cit., p. 90.
8 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC, 0b. cit., p. 89 y p. 103.
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ruidos, olores y otras inmisiones casi exclusivamente con el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién (en desmedro del derecho de propiedad). Asimismo,
ha servido para ahondar en el concepto mismo de inmisién y en la diferencia entre ley
y derecho ajeno como restricciones distintas e independientes al ejercicio del dominio.

La disciplina de las relaciones de vecindad es propia de las relaciones juridicas entre
privados, por lo que el cuerpo normativo natural llamado a resolver dichos conflictos es
el Cédigo Civil. En él existe suficiente fundamento legal para sostener la teoria de las
inmisiones, y asimismo, cuenta con acciones reales eficaces para la adecuada proteccién
de la propiedad (intromisiones directas e indirectas). Esperamos que esta sentencia
contribuya a reconducir los conflictos de vecindad a su derrotero natural, promoviendo
el valor prictico de disposiciones con reconocida tradicion en el derecho civil.
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Recensiones

ROBERTO GARGARELLA. La derrota del derecho en América Latina. Siete tesis, Siglo
Veintiuno Editores, Buenos Aires, 2020 (93 pp).

En América Latina se han registrado elevados niveles de conflicto social que descansan
sobre una estructura social desigual y jerdrquica, con el poder e ingresos concentrados
en los estratos mds altos. Estas distancias sociales no son vistas como legitimas por la
sociedad, lo que ha llevado al desarrollo de un gran ndimero de movimientos ciuda-
danos y protestas en la regién', que desaffan las injusticias y presentan sus demandas
intentando intervenir en un espacio politico dominado por una elite que se encuentra
en total desconexién con la mayorfa.

En este contexto, Roberto Gargarella en La derrota del derecho en América Latina
asume el desaffo de desentrafiar los factores estructurales de los problemas que afectan
a nuestras comunidades, concentrando sus criticas contra el constitucionalismo clésico,
nacido con las revoluciones francesas y norteamericanas y que al dia de hoy conserva su
vigencia, al que apunta como culpable, en parte, de la desintegracién social e injusticias
que nos azotan.

Describe el autor que la democracia representativa, que en sus inicios se pensé
para una sociedad formada por pocos grupos, internamente homogéneos y compuestos
por sujetos autointeresados, es contraria a la realidad actual donde las sociedades son
diversas, plurales, multiculturales y donde los sujetos no pueden ser reducidos a una
sola faceta (p. 18). Lo anterior revelarfa la imposibilidad de cumplir con la promesa de
la representacion (p. 25).

Por tanto, la representacién no es mds que una ilusién. La realidad que nos atormenta
es la reduccidn del acceso a la esfera pablica. El espacio politico es dominado por una
elite, con capacidad para actuar en su propio beneficio, que se guia por las exigencias
de multiples grupos de interés. Por esta razon el sistema representativo se ve estruc-
turalmente incapacitado para responder a las promesas que le habfan dado sentido y
justificacién hace dos siglos (p. 19). En esto, Gargarella ve una crisis irreversible de la
representacién politica. Lo anterior lleva a recordar a Hannah Arendt, quien advertia
que la representacion es un reflejo del instinto de conservacion o del interés egoista de
las personas que no supone la apertura del mundo politico a la mayorfa®,

En la misma linea, el libro que presenta siete tesis que explican la decadencia ins-
titucional que nos afecta producto del desgaste del constitucionalismo cldsico, expone
la degradacién del sistema de controles, de frenos y contrapesos, que figura en nuestra

! PNUD, 2012, PNUD, 2012: La protesta social en América Latina, Buenos Aires, Siglo Veintiuno
Editores. Disponible en https://www.undp.org/content/undp/es/home/librarypage/crisis-prevention-and-recovery/
Understanding-Social-Conflict-in-Latin-America.html, p. 151. [Fecha de consulta: 20.4.2021}

2 ARENDT, HANNAH, 1963: Sobre la revolucién, (trad.) Madrid, Alianza Editorial. 1963, p. 91.
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institucionalidad vigente y que arrastramos desde el siglo XVIII. Lo anterior, a pesar
de los cambios impulsados por lo que en la obra se denomina “oleada democrdtica”,
desarrollada durante el siglo XX, que tuvo alcances limitados, impactando las declara-
ciones de derechos, pero sin alcanzar la organizacién del poder.

Para Gargarella, la inclusién de derechos sociales en las cartas fundamentales sin
alterar la parte orgdnica, que mantuvo un cardcter verticalista y excluyente, derivé en
la existencia de constituciones de dos almas: la social y democrdtica cuyos alcances son
limitados y su contraparte elitista que se conservé en linea con el momento originario
del constitucionalismo (pp. 54-55). Lo anterior estd en concordancia con el llamado que
viene haciendo el autor en trabajos anteriores donde sostiene que la vieja organizacién
del poder obstaculiza la realizacién de los nuevos derechos sociales y, por esta razén, es
indispensable el ingreso de la ciudadanfa a la Constitucién, pero no solo a la seccién de
derechos, también en la denominada sala de mdquinas>. Sobre esto se ahonda de forma
breve, pero clara y aguda, en el cuarto capitulo de la obra.

Siguiendo con el desgaste de los frenos y contrapesos en las constituciones, se
explica la inclinacién hacia los controles internos por sobre los externos o populares.
Dentro de los primeros resalta el Poder Judicial, el que, explica el autor, fue creado
sobre la base de supuestos elitistas con una marcada desconfianza en la democracia. En
este sentido, Gargarella se enfrasca en un interesante debate con las ideas que Alexander
Hamilton expone en E/ Federalista respecto de la potestad de los jueces para interpretar
la Constitucién. Sobre lo anterior, concluye el jurista argentino, argumentando contra la
posicién de Hamilton, no hay razén para asegurar que son los jueces los que deben tener
la dltima palabra en materia de interpretacién constitucional por sobre los legisladores
o el pueblo mismo (p. 29).

Tanto la crisis de la representacién politica como la debilidad del sistema de controles
se atribuyen al origen elitista del sistema constitucional. En efecto, el control y prota-
gonismo que ostenta una minoria de los asuntos comunes, con exclusién de las mayorias
es, y en esto concuerdo con el autor, una de las principales razones de la decadencia de
los sistemas politicos latinoamericanos. Una reflexién similar tiene Juan Pablo Luna
al analizar la crisis del sistema politico chileno, atribuyendo como una de sus causas la
imposicién de limites que redujo la politica a un gobierno eficaz que se ejerce desde
arriba y con la menor incidencia posible por parte de los ciudadanos y ciudadanas®,

Para enmendar el rumbo se propone en la obra dotar de protagonismo a la ciu-
dadanfa, ya que se “requiere hacer el mayor esfuerzo por consultar directamente a los
grupos mds afectados, cada vez que ello sea factible” (p. 75). Esta idea es reflejo de
una corriente deliberativa, de la que Gargarella se ha declarado adepto en otras obras

3 GARGARELLA, ROBERTO, 2015: “La sala de mdquinas de las constituciones latinoamericanas: entre lo
nuevo y lo viejo”, Revista Nueva Sociedad, N° 258, pp. 96-106. Disponible en https://www.nuso.org/articulo/
la-sala-de-maquinas-de-las-constituciones-latinoamericanas/ pp. 104-106. [Fecha de consulta: 8.4.2021}.

4 LUNa, JuaN PaBLO, 2017: En vez del optimismo, Santiago, Catalonia.2017, p. 40.
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de su autorfa’® y que caracteriza como una conversacién entre iguales con todos los po-
tencialmente afectados por una cierta decisién, permitiendo que las distintas voces se
expresen, dialoguen y debatan (p. 69-70). Vale decir que el libro no se hace cargo de
las criticas que caen sobre los procesos deliberativos como, por ejemplo, la diferencia
de herramientas cognitivas y formativas que existen entre los participantes, que llevan
a perpetuar desigualdades sociales.

En el segmento final del libro, el autor hace un llamado a involucrarse en la po-
litica y romper el cerco que divide a la elite con la mayoria, a que la pluralidad de los
humanos se tome el espacio piblico donde, las personas, puedan conversar y debatir
como iguales. Ademds, realiza una especial mencién para los abogados, a quienes ex-
horta a trabajar en favor del empoderamiento legal de los méds débiles y no reproducir
las desigualdades existentes, advirtiendo que, cuando una decisién abusiva u opresiva
adquiere el certificado de validez que entrega el derecho ve reforzada su legitimidad
haciendo mds dificil de desafiar socialmente (pp. 86-88).

En resumen, Gargarella ahonda en la crisis que afecta el modo en que se ejerce
el poder politico en América Latina, encontrando su origen en el constitucionalismo
cldsico. De esta forma, los origenes del constitucionalismo, elitistas y temerosos de la
democracia, hicieron que la promesa de la representacién fuese imposible de cumplir y
que el sistema de controles constitucionales priorizara por aquellos de tipo endégeno en
desmedro de los controles populares. De estos tltimos solo queda el voto, cuya impor-
tancia se ha diluido dada las distorsiones que persisten en el vinculo entre ciudadanos
y representantes (p. 42), cuestién que se desarrolla en el capitulo tercero.

Este examen que lleva a cabo la obra de los sistemas politicos latinoamericanos se
hace desde el prisma de un ideal deliberativo, democrdtico e igualitario. Por lo ante-
rior, toma sentido la insistencia en transformar la politica en una conversacién entre
iguales, la inclusién de los excluidos y el llamado a desintegrar los abusos que derivan
en desigualdades.

La derrota del derecho en América Latina no es un libro de historia del constitucio-
nalismo. Tampoco es un examen profundo de las crisis politicas que afectan a diversos
pafses de América. Mucho menos es un manual de instrucciones para la transformacién
de las instituciones vigentes. Mds bien, es un andlisis, concentrado en pocas pdginas,
de las formas en que el constitucionalismo cldsico esconde las raices de parte de los
problemas que afectan a nuestros sistemas politicos y se propone un punto de partida
para su solucidn: la conversacién entre iguales.

Rodrigo Nakada Castro

> Véase, por ejemplo, GARGARELLA, ROBERTO, 2006: “;Democracia deliberativa y judicializacién
de los derechos sociales?”, Perfiles Latinoamericanos, Vol. 13, N° 28, pp. 9-32 y Gargarella, Roberto, 2016:
Castigar al prdjimo, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires.
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Los costos de la edicién de articulos son asumidos integramente por la Universidad Aus-
tral de Chile, de modo que los autores/as no deberdn soportar ningtin cargo de procesa-
miento de los mismos, ni asociados a su envio ni a su publicacién.

2. Envio de manuscritos

a.

Temporadas. Existen dos temporadas de recepcién de trabajos: (i) desde el 2 de enero y
hasta el 30 de abril; y (ii) desde el 16 de julio hasta el 30 de octubre. Solo serdn someti-
dos al procedimiento de evaluacién los trabajos enviados dentro de temporada.

Direccidn electrinica y copia sin marcas de autoria. Toda colaboracién debe ser enviada por
nuestra plataforma de Open Journal Systems, disponible en la pdgina web wwuw.revista-
derechovaldivia.cl. Tanto en el archivo respectivo como en el texto mismo no debe figurar
ni el nombre del autor ni cualquier otro rastro de su autoria, de manera que pueda ser
utilizado para los respectivos arbitrajes ciegos.

Compromiso. El envio de una colaboracién a la Revista conlleva el conocimiento y acepta-
cién completa de las presentes instrucciones. Quien envie a la Revista un trabajo para su
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publicacién, deberd firmar y adjuntar al mismo un compromiso de autoria, el que podrd
descargar de la pdgina web de la Revista. Mediante este documento se acepta todo lo
indicado en las presentes normas editoriales y en las directrices éticas adoptadas por la
Revista.

Colaboracion original y autoria

a.  Coautorias. La autorfa se limita Gnicamente a quienes han realizado una colaboracién sus-
tancial. No serdn admitidas colaboraciones firmadas por mds de tres autores/as.

b.  Colaboracién inédita. Todo trabajo sometido a la consideracién de esta Revista debe ser
inédito, es decir, no se debe encontrar publicado previamente, sea total o parcialmente,
por medios fisicos o digitales (incluidas las plataformas del tipo Academia.edu). Tam-
poco puede estar siendo evaluado por alguna otra revista, ni pendiente de aceptacién o
publicacién.

c.  Traducciones. Se considerardn inéditos los trabajos escritos en idioma extranjero que se en-
cuentren publicados y que se traduzcan por primera vez al espafiol, ya sea por el propio
autor/a o por un tercero, siempre que el Consejo Editorial asf lo califique en atencién a la
relevancia del trabajo traducido. El interesado deberd requerir esta autorizacién al Con-
sejo Editorial antes del envio del trabajo.

d.  Tesis. En caso que la colaboracién derive de un trabajo académico anterior, como por
ejemplo de una tesis de pregrado, magister o doctorado, dicha circunstancia debe ser ex-
plicitamente sefialada por el autor/a en una nota a pie de pdgina inicial.

Presentaciin

Seccidn Investigaciones:

a.  Titulo. El autor/a titulard su articulo, tanto en espafiol como en inglés, de la forma mds
breve posible (con un mdximo de 20 palabras).

b.  Resumen. El articulo contendrd al inicio un resumen en espafiol e inglés que proporcione
una idea precisa de su contenido. El resumen no podrd exceder de las 200 palabras.

c.  Palabras clave. El articulo consignard a continuacién del titulo, en espafiol e inglés, de 3

conceptos clave referidos al contenido del trabajo.
d.  Limite de palabras. Los articulos no podrin tener una extensién superior a 10.000 pala-
bras, incluidas las notas a pie de pdgina y la bibliografia final.

Seccidn Jurisprudencia comentada:

a.  Titulo. El autor/a titulard su comentario de la forma mds breve posible, aludiendo al
tema del fallo (con un mdximo de 20 palabras) y seguido de la mencién del tribunal que
lo dicté.

b.  Fallo. Transcripcién de la sentencia comentada o de un extracto de él, con indicacién de
su fecha.

c.  Limite de palabras. La jurisprudencia comentada no deberd superar las 2.500 palabras, in-

cluidas las notas a pie de pdgina (médximo 10, con referencia bibliogrdfica completa) y
excluido el contenido del fallo. No requieren bibliografia final.

Seccion Recensiones:

a.  Encabezado. La recensidn se iniciard con la mencién de los datos del libro resefiado en el
siguiente orden: autor/a, titulo, pafs, editorial, afio y nimero de pdginas.
b.  Limite de palabras. Las recensiones no podrin extenderse a mds de 1.500 palabras, incluidas

las notas a pie de pdgina (méximo 5, con referencia bibliogrdfica completa). No requie-
ren bibliograffa final.
Contenido

a.  Fuente, caja, interlineado y énfasis. Los trabajos deben estar escritos en idioma espaiiol, en
pdginas tamafio carta, tipograffa Times New Roman, cuerpo 12, a espacio y medio. El
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uso de la cursiva estd dnicamente reservado para las palabras o expresiones de otro idio-
ma (incluidos extranjerismos y latinismos crudos) y los titulos de obras de creacién.
Subtitulos. El cuerpo del trabajo se dividird en secciones numeradas con romanos. Cada
pérrafo podrd nuevamente ser dividido en pardgrafos sefialados con nimeros ardbigos,
seguidos de un punto. Cuando se apliquen nuevas subdivisiones en el interior de los pa-
régrafos, cada una de ellas serd sefialada con letras con paréntesis final. Por ejemplo: I 1.
a) y asi sucesivamente.

Citas textuales. Las citas textuales de mds de cinco lineas deben estar separadas del escri-
to, pero con la misma fuente, sin cursivas y una mayor sangria.

Notas a pie de pdgina. Las notas al texto y las citas bibliograficas deberdn ser realizadas al
pie de cada pdgina, en tipograffa Times New Roman, cuerpo 10, a espacio y medio. Las
primeras, en su cardcter explicativo, deben estar limitadas a lo estrictamente necesario en
némero y contenido. Por su parte, las segundas, en su cardcter bibliogréfico, deben cum-
plir las normas que siguen.

6. Citas a pie de pdgina

a.

Las citas bibliogrdficas a pie de pdgina se ordenardn de la siguiente manera: primer ape-
llido del autor en versalitas, afio de publicacién de la obra (cuando el autor tenga varias
obras publicadas en un mismo afio se pondrdn letras al lado de la fecha, comenzando por
a, b, ¢,...) y el nimero de pdgina. Ejemplo:

Obras con un autor: WELZEL, 1969, p. 105.

Obras con dos autores: ALCHOURRON Y BULYGIN, 2015, p. 50.

Obras con mds de dos autores: LACRUZ ez a/., 2006, pp. 67-69.

Obra con autor institucional: INTER-PARLIAMNTARY UNION, 1976, pp. 879 y ss.

Dos o mds obras del mismo autor y afio de publicacién: GuzMAN, 2010a, p. 30 y Guz-
MAN, 2010b, pp. 100-101.

Las citas de normas juridicas a pie de pdgina indicardn: la norma citada o el namero de
la ley y su afio de publicacién. Ejemplos:

Ley 20.422, 2010.

Convencién sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, 1994.

Las citas de jurisprudencia (judicial o administrativa) contendrdn: tribunal, fecha y rol.
Ejemplos:

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29.7.2010, rol 245-2010.

Tribunal Constitucional, 1.12.2016, rol 2938-15.

Contralorfa General de la Republica, 28.11.2016, N° 085700N16.

7. Referencias completas al final del trabajo

a.

Las referencias de la bibliografia citada se incluirdn en orden alfabético bajo “Bibliografia”.
Ejemplos:

Libro:

WELZEL, Hans, 1969: Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin: Wal-
ter de Gruter & Co.

BENTHAM, JEREMY, 1996: An introduction to the principles of morals and legislation (edits.
J.H. Burns y H.L.A. Hart), Oxford, Clarendon Press.

ALCHOURRON, Carlos Y BULYGIN, Eugenio, 2015, Sistemas normativos (2° edicién), Bue-
nos Aires: Editorial Astrea.

LACRUZ, J., SANCHO, F., LUNA, A., DELGADO, J., RIVERA, E, y RaMms, J., 2006: Elemen-
tos de derecho civil 1. Parte general (4° edicién), Tomo I, Madrid, Dykinson.
INTER-PARLIAMNTARY UNION, 1976: Parliaments of the world. A comparative reference com-
pendium (2° edicion), Tomo I, New York, Facts on File Publications.
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Libro traducido:

CoLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henry, 1981: Curso elemental de derecho civil (trad.), Revis-
ta General de Legislacién y Jurisprudencia (2° edicién francesa), Tomo IV, Madrid, Reus,
S.A.

Capitulo de libro:

VON SAVIGNY, Friedrich, 1994: “Sobre el fin de la revista de la escuela histérica” (trad.
R. Atard), en José Juan Moreso y Pompeu Casanova (editores), E/ dmbito de los juridico,
Barcelona, Critica, pp. 22-31 [“Uber den Zweck dieser Zeitschrift” {18151, en Thi-
baut und Savigny. lhre programmatischen Schriften, Verlag Franz Vahlen, Munich, 1973,
pp- 231-2541.

Articulo de revista:

MANALICH RAFFO, Juan Pablo, 2015: “El comportamiento supererogatorio del imputa-
do como base de atenuacién de responsabilidad”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen
XXVIII, N° 2. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502015000200011

Documento en formato electrinico:

GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, 2015: “Los créditos legalmente pospuestos en la Ley
20.720”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen XXVIII, N° 2, pp. 91-116. hetp://
dx.doi.org/10.4067/50718-09502015000200006

Tesis:

PRAT CHACON, Arturo, 1876: Observaciones a la lei electoral vijente. Memoria de prueba
para optar al grado de licenciado, leida ante la Comisién Universitaria de la Corte Supre-
ma. Disponible en http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-7887.html

Informe en derecho:

AYLWIN OYARZON, José Y YANEZ FUENZALIDA, Nancy, 2015: “Propiedad ancestral in-
digena sobre las aguas”. Informe en Derecho. Disponible en http://www.cepal.org/drni/
proyectos/walir/doc/walir47.pdf

Las referencias de las normas juridicas citadas se incluirdn en orden cronolégico, bajo
“Normas juridicas ” y a continuacién de la “Bibliograffa”.

Ejemplos:

Ley 20.422, Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de per-
sonas con discapacidad, publicada el 10 de febrero de 2010.

Convencién sobre los aspectos civiles del secuestro internacional de nifios, adoptada el
25 de octubre de 1980. Publicada en Chile el 17 de junio de 1994.

Proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacién, Boletin 3815-07.

Las referencias a la jurisprudencia citada se incluirdn en orden cronolégico, bajo “Juris-
prudencia ” y a continuacion de “Normas juridicas”.

Ejemplos:

Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 29 de julio de 2010, rol 245-2010.
Tribunal Constitucional, sentencia de 1 de diciembre de 2016, rol 2938-15.

Contraloria General de la Reptblica, dictamen de 28 de noviembre de 2016, dictamen
085700N16.

8.  Evaluacién

Seccidn Investigaciones

a.

Procedimiento de arbitraje y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir
con los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, se iniciard el proceso de
arbitraje. El arbitraje se realizard por dos evaluadores expertos del drea y, en caso de
discrepancia, se recurrird al juicio de un tercer evaluador. En todo arbitraje se aplicard el
sistema doble ciego (los drbitros no conocerdn el nombre del autor del trabajo y el autor
no conocerd el nombre de los drbitros). De acuerdo con el resultado del arbitraje, la Re-
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vista decidird si acepta o rechaza la publicacién del trabajo, pudiendo sugerir al autor la
realizacién de cambios en el mismo. Dicho resultado se comunicard al autor a mds tardar
el 15 de julio, en la primera temporada, y el 15 de enero, en la segunda.

b.  Pauta de arbitraje. La pauta de arbitraje aplicada refiere a los siguientes aspectos: i) cali-

dad y propiedad en el uso del lenguaje juridico, asi como de la exposicién de las ideas y
de la construccién de los argumentos; ii) existencia de un planteamiento ordenado y co-
herente de un problema juridico; iii) claridad y originalidad de la tesis o planteamiento
del autor; y iv) si el trabajo denota un conocimiento actualizado y sélido del saber juridi-
co, constituyendo un aporte novedoso o interesante al conocimiento juridico.
Los drbitros deberdn indicar si recomiendan al Consejo Editorial la publicacién del tra-
bajo sin observaciones, con observaciones menores o formales, o previas modificaciones
sustantivas del autor; o si, por el contrario, no recomiendan su publicacién, sea porque
requerirfa modificaciones sustantivas de tal entidad que implicarfan su reelaboracién o
porque carece de la novedad o interés exigidos.

c.  Criterios de exclusidn. En cualquier caso, serdn criterios excluyentes para la admisién de los
trabajos: i) no cumplir con el enfoque o alcance de la Revista o no incidir en su dmbito
disciplinar; ii) no cumplir con las condiciones formales y de citas adoptadas por la Re-
vista; iii) no enviar el trabajo por medio de la plataforma establecida; iv) no mediar un
perfodo de dos afios contado desde la Gltima publicacién en esta Revista de un trabajo
del mismo autor/a (como autor/a Gnico o en coautorfa); y v) enviar un trabajo con algin
registro de autorfa o que vulnere las directrices éticas de la Revista.

Seccion Jurisprudencia comentada y Recensiones

a.  Procedimiento de revision y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir con
los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, pasard a la revisién por parte
del Consejo Editorial quien decidird acerca de su publicacién segtn criterios de interés
del tema abordado por el fallo o libro, fecha de su publicacién, calidad de la redaccién y
uso idiomadtico.

b.  Criterios de exclusidn. 1) no cumplir con el enfoque o alcance de la Revista o no incidir en
su dmbito disciplinar; ii) no cumplir con las condiciones formales y de citas adop-tadas
por la Revista; iii) no enviar el trabajo por medio de la plataforma establecida; iv) haber
transcurrido mds de dos afios desde la dictacién del fallo o desde la publicacién del libro
(contados desde el envio del trabajo) y v) enviar un trabajo con algin registro de autoria
o que vulnere las directrices éticas de la Revista.

9. Aceptacion o rechazo

Siempre que no se acepte la publicacién de algin trabajo por parte del Consejo Editorial se
informard al autor/a respecto de esta decisién, dando cuenta justificada de ella.

La Revista de Derecho (Valdivia) se reserva el derecho de decidir respecto de la efectiva publica-
cién de los trabajos arbitrados y, en su caso, el volumen y nimero especifico en que se publica-
rdn.

10. Declaracion de privacidad

Los nombres y direcciones de correo de los autores/as se usardn exclusivamente para los fines
declarados por esta Revista y no estardn disponibles para ningtn otro propésito o persona.

11. Directivas éticas y declaracion de malas prdcticas

Las directrices éticas, declaracién de malas précticas, deberes, procedimientos y sanciones aco-
gidas por la Revista y declaradas en “Etica de la publicacién” (disponible en www.revistadere-
chovaldivia.cl) deben ser respetadas por todos los intervinientes en el proceso editorial y, para
todos los efectos pricticos, se entienden formar parte de las presentes Instrucciones.
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12.

Derechos y responsabilidad del autor

Una vez admitido para publicacién el trabajo, se entiende que el autor/a cede a la Revista los
derechos de reproduccién del mismo, conservando la plena propiedad de la obra. En conse-
cuencia, cualquier nueva publicacién del trabajo, sea esta total o parcial, en papel o mediante
alguna plataforma electrénica requerird la autorizacién expresa de la Revista. Por su parte, el
autor/a tendrd derecho a ser identificado como tal en todas y cada una de las publicaciones que
de ella haga la Revista.

La publicacién del trabajo se entiende hecha bajo licencia Creative Commons (CC) BY-NC-
ND 4.0.

La responsabilidad derivada de cualquier infraccién a las leyes de propiedad intelectual o in-
dustrial relacionadas con el contenido o la autorfa del trabajo corresponderd exclusivamente al
autor/a en su calidad de duefio de la obra.
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